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tion de la garantie "automatique". Prise en charge des risques
politiques et de certains risquts d'illicéité.
C. Conclusions
, 212. Les ordres juridiques anglo-saxons et la garantie "automatique"
^ 2. L§s_ordres_germaniques.
213. Le "Garantievertrag", figure juridique explicative de l'opéra
tion bancaire en question.
A- L'appartenance au genre : la garantie bancaire "automatique" est un con
trat de sûreté personnelle.
214. La nature contractuelle de l'engagement du banquier qui émet
une garantie automatique - le précédent du crédit documentaire.
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B. La garantie bancaire "automatique" est un contrat de garantie.
215. L'application des principes de la lecture dichotomique.
1. La garantie bancaire "automatique" ne se voit appliquer aucun des
prescrits du cautionnement.
216. La remise en question de l'argument formel - la prise en consi
dération de la fonction originale de la garantie automatique
217. Application de ce principe aux différents prescrits du caution
nement.
2. La garantie bancaire "automatique" est un acte abstrait.
218. Acte abstrait - Abstraction et cause.
219. La consécration jurisprudentielle de l'abstraction de la garan
tie "automatique".
22D. Les cas de fraude établie par des moyens de preuve "liquides et
évidents" comme limite a l'abstraction de la garantie automati
que.
221. Application jurisprudentielle de cette exception.
222. L'explication doctrinale de l'abstraction de la garantie "auto
matique". De la sûreté personnelle comme substitut à la sûreté
réelle à l'analogie avec l'accréditif.
223. Les risques pris en charge par le garant "automatique".
224. L'exclusion de la prise en charge du risquai de mauvaise foi du
bénéficiaire et la compréhension de cette notion au regard du
sens de la garantie" automatique" : la bonne foi à l'exécution
du contrat.
225. Les cas de fraude "évidente" : le raisonnement analogique avec
le précédent de l'accréditif - le droit du donneur d'ordre à
empêcher le paiement par le garant.
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" La garantie bancaire "automatique" est une sûreté personnelle non acces
soire
226. L'insuffisance de l'appartenance du contrat de garantie "auto
matique" au genre "contrat de garantie" pour expliquer les par
ticularités de l'institution.
227. La cause propre au type garantie automatique.
228. De la garantie non accessoire de Stamler à la garantie "auto
matique" .
229. La "fideiussione automatica". Remarques sur la dénomination
choisie.
230. L'influence de la doctrine germanique. La conception "indemni
taire" du contrat de garantie,
231. Les réflexions de Portale sur l'arrêt de cassation du 3 septem
bre 1966.
232. La progressive émergence du type "garantie bancaire automatique"
La question de la nature causale ou abstraite de la garantie automatique
233,. Validité de ce nouveau type de sûreté personnelle. La cause
"matérielle" de ce contrat.
234. Le complément de Mazzoni la cause "formelle" et la cause "maté
rielle" .
235. La réglementation du contrat déduite des exigences de la cause
"formelle".
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B. La garantie automatique et l'article 14B2 code civil.
23B. La justification de la limite de l'abstraction propre au con
trat : l'"exceptio doli con prova liquida" - l'article 1462 C.C...
'iç
et le tribunal civil de Milan. •]:
237. La solution de Portale : devoir de bonne foi, article 1462 al.2
et protection des tiers.
238. Conclusions.
Section 2 : La garantie bancaire "automatique" et sa nature juridique dans
les ordres belge et français.
§ 1 . Exa[nen_de_la_jurisgrudence_fransaise_et_belge
A. L'option réductrice dans les ordres juridiques français et belge
239. Situation des ordres juridiques français et belge - la première
• • '4'
jurisprudence.
1. L'arrêt de la cour d'appel de Paris du 15 juin 1973.
240. Analyse de l'arrêt - l'argument principal : la réduction de la
notion de sûreté personnelle.
241. Le second argument suggéré : l'acte abstrait, exception légale.
2. La décison du tribunal de commerce de Bruxelles du 7 août 1979. —
242. La condamnation des actes abstraits. Motif de la non reconnais-^
sance de la "garantie bancaire" automatique"
243. L'arrêt de la cour de cassation belge du 13 novembre 1969 :
de l'interprétation littérale à celle extensive : les remarques
de Van Ommeslaghe.
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B- La reconnaissance de la validité de la garantie bancaire "automatique"
dans les Jurisprudences belge et française
244. Portée de cette Jurisprudence
245. La décision du tribunal de commerce de Bruxelles du 21 nov. 1979
246. L'ordonnance du président du tribunal de commerce de Bruxelles d^
15 Janv. 1980 - l'appel manifestement abusif comme limite à l'ab
straction de l'accréditif. ^
247. Les décisions françaises ambiguës.
248. L'arrêt du 18 novembre et le commentaire de Vasseur. Dbjet de
la garantie ou mauvaise foi du bénéficiaire.
249. Les reconnaissances non ambiguës de la validité de la garantie
bancaire automatique - 1-'arrêt de la cour d'appel de Rennes :
garantie et crédit documentaire.
250. Les deux arrêts de.lacour d'appel de Paris : garantie et liber
té contractuelle.
251. Les deux ordonnances de référé - l'exception de mauvaise foi du
bénéficiaire.
252. Conclusion de ce tour d'horizon Jurisprudentiel.
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^ 2. La_doctrinB_belgB_2_la_garantie_"automatique"_comme acte unilatéral
abstrait.
253. Les arguments en faveur de la préséance accordée au droit belge
A- La garantie "automatique" est un acte unilatéral : proposition et critique
S.
1. Exposé de la thèse : l'argument bancaire.
254. Le crédit documentaire et la garantie "automatique" comme actes
unilatéraux.
2. Critique de l'argument bancaire.
255. Regard sur les droits étrangers
25B. La réponse aux impérieuses nécessités de la pratique
3. La contradiction interne de l'acte unilatéral.
257. Le fondement de la théorie l'adhésion a une institution
légale ou coutumière.
B" La garantie "automatique" est un acte abstrait : proposition et critique ^
1. Exposé de la thèse.
Première affirmation : La garantie "automatique" est un acte abstrait
"sui generis"
258. L'article 1134 comme fondement de la garantie abstraite - Pre
mière objection
Deuxième affirmation : La nature abstraite de la garantie "automatique"
se justifie par le régime d'inopposabilité des
exceptions
259. L'acte abstrait traduit les exigences de l'abstraction propre
à la garantie
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2. Critique de la thèse
Première affirmation : La référence à la nature abstraite de la garantie
"automatique" est inutile
260. La triple démonstration
a. La nature abstraite de la garantie "automatique" se confond avec son carac
tère non accessoire.
261. Rappel de notre étude de la garantie en droit allemand - la con
fusion de la non accessoriété et de la nature abstraite de la
garantie automatique
b. La nature abstraite de la garantie "automatique" traduit le régime d'inoppo-
sabilité des exceptions propre à cette institution.
2B2. L'acte abstrait justification ou traduction de 1'inopposabilité
des exceptions ?
263. La progressive remise en question de l'opportunité de la traduc
tion - la référence au sens et but de l'opération tripartite.
d. La nature abstraite de la garantie "automatique" est Incapable d'expliquer
les limites de l'abstraction propre à cet engagement.
264. Les différents degrés d'abstraction - leur explication dans le
cas de la délégation et du crédit documentaire.
265. Le "sens" de la garantie "automatique" comme Justification des
limites de son abstraction.
266. Conclusions.
Deuxième affirmation : La référence à la nature abstraite de la garantie
"automatique" est contradictoire en soi
267. L'adhésion à une institution comme fondement de l'acte abstrait
contradiction interne de l'affirmation.
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Troisième affirmation : la garantie "automatique" n'est pas un acte
abstrait
2B8. L'acte abstrait, acte détaché de sa cause.
2B9. La cause comme le motif présent dans la relation donneur d'ordre
garant - critique de cette définition de la cause.
270. La cause comme l'obligation valable née du contrat : donneur
d'ordre - bénéficiaire - critique de cette définition de la causi
271. Approche de la cause de la garantie "automatique", le motif entri
dans le champ contractuel comme inhérent à l'économie même du
contrat.
5 3. L5_doçtrinB_française_j^_la_garantiB_"automatigue"_commB_contrat_causal \
272. Divergence des doctrines française et belge
A. La garantie "automatique" comme contrat causal
1. La conception contractuelle de l'engagement du banquier
273. Le contrat conclu par acceptation tacite de la part du bénéfi
ciaire .
2. La garantie automatique est un contrat causal
274. La prudence des juges français
275. De Dubisson à Vasseur : la cause de la garantie "automatique"
est l'existence du contrat commercial
27B. Les approfondissements deVillerey, Gavalda et Stoufflet
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3. L'unité logique de l'opération trlpartlte comme fondement de la thèse
de la nature causale de la garantie "automatique" •
277. L'unité téléolncique" des différentes phases de l'opération
tripartite.
B. Les conséquences de la nature causale du contrat de garantie "automatique" y
1. La validité de la garantie "automatique" ^
278. L'article 1134 C.C. exige la présence d'une cause
279. L'"accessoriété" des sûretés personrelles" n'est pas d'ordre
public - "subsidiarité" et "indépendance" comme notions non con
tradictoires .
2. La nature causale de la garantie "automatique" n'exclut pas son indépendance
280. La cause est l'existence du contrat et non des obligations.
" f
3. La nature causale de la garantie "automatique" permet de comprendre certaine
limites de son abstraction
281. Le principe et son application
282. L'erreur sur la cause et l'abscence de cause
283. La disparition de la cause
284. L'illicéité ou l'immoralité de la cause
285. L'exception de fraude manifeste
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C. De la critique de la définition de la cause du contrat de garantie "auto
matique" à nos conclusions relatives à la nature Juridique, à la validité
et au degré d'abstraction de la garantie "automatique".
286. Les intuitions de la doctrine française - leur bien fondé et la
nécessité d'une meilleure définition de la cause
1. La critique de la définition de la cause du contrat de garantie automatique
Première affirmation : la cause du contrat de garantie n'est pas le contra
de base
287. La double précision nécessaire
Deuxième affirmation : la cause formelle du contrat de garantie "automa
tique" explique la référence à la prestation don
neur d'ordre - bénéficiaire
288. La fonction économique et sociale du contrat de garantie automa
tique : critique de deux définitions
289. Les réflexions de Costet.
Troisième affirmation : la cause d'une convention de garantie automatique
est la présence reconnue et effective de la fonc
tion économique et sociale propre au type contrac
tuel : "garantie automatique"
290 . Définition de la cause. Première conséquence : cause et qualifi
cation de la garantie automatique
2. La validité de la garantie "automatique" comme type de sûreté personnelle
"sui generis"
Première affirmation : le fait que la garantie automatique soit causfe per^
met d'écarter toute une série d'arguments d'ordre
juridique
291. Les doutes sur la validité d'un acte unilatéral ou d'un acte
abstrait sui generis
Deuxième affirmation : la cause "formelle" de la garantie automatique
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est profondément originalB, elle exclut toute
possibilité d'enfermer ce nouveau type dans un cadrt
défini a priori
292. L'analogie avec l'assurance-crédit, le crédit documentaire et
1'aval.
Troisième affirmation : la cause "formelle" de la garantie "automatique"
est licite
293. La triple signification de l'article 1134 - la question de la v
cause "formelle" licite
294. La condamnation de ce type de garantie par la CCI. \
295. Premières réflexions : la garantie "automatique" délivrée en
faveur des administrations -la garantie "automatique" comme
rééquilibrage
29B. Les divers risques pris en charge par 'la"garantie "automatique"
et la légitimité de leur prise en charge.
3. Les limites à l'abstraction de la garantie automatique et l'obligation pour
le banquier garant de refuser le paiement
a. Les limites de l'abstraction fondées sur la cause matérielle
297. Reprise des notions d'abs.ence de cause, d'erreur sur la cause
et de cause illicite
b. Le droit et l'obligation du garant "automatique de refuser le paiement : le
principe de l'exécution de bonne foi des conventions. Nouvelles limites à
l'abstraction de la garantie.
298. L'article 1134 alinéa 3 - Sa signification. Application du prin
cipe - La question de la responsabilité du banquier - l'analogie
légale avec le droit cambiaire.
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G. Conclusion.
\
299. La distinction nécessaire des deux questions.
Section .3 : La possibilité pour le donneur d'ordre d'empêcher le paiement de la
garantie "automatique"
300. La question posée.
§ 1. Présentation_de_la_guestion_et_solutions_jurisprudentielles belge et fran-
çaise^
301. Les procédures susceptibles d'être utilisées - le cas particu
lier de la saisie arrêt. \
302. Rappel des solutions étrangères - les solutions belge et fran- n
çaise - le cas particulier du 13 mai 1980.
§ 2. Les_iTiesures_prDyisDirB5_Bn_particulier_la_saisie_arrêt_dans_les_mécanismes
ïriPËriiîes_"abstraits" ' • '
303. La saisie-arrêt par l'acheteur dans le crédit documentaire -
Position des ordres juridiques français et belge
304. La saisie arrêt et les mesures prQvisoires en cas de créance
cambiaire - la jurisprudence' française.
3D5. L'utilisation du raisonnement cambiaire pour la solution en ma
tière de crédit documentaire en doctrine allemande - la signifi
cation de l'article 40 alinéa 3
^ !rg_fEDd§[re,Dt_d_|_une_excluslon_de_pricnlge_des_mesures_groyisoires_dans_la
"Ëytomatigue"
A. Le principe de l'Unité économique de la garantie "automatique" et l'applica
tion du principe
306. Philosophie de l'opération tripartite.
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307. L'application du principe à l'opération tripartite : garantie
"automatique"
308. L'exécution de bonne foi par le donneur d'ordre de la garantie
automatique - Conséquences
B. Les limites de l'octroi de mesures provisoires lors de la délivrance d'une
garantie automatique
1. Principe général
309. L'essence des mesures judiciaires provisoires : la non atteinte
au principal - l'exigence d'un droit non sérieusement cont' ës-
table.
310. L'application à la "garantie automatique"; la mauvaise foi non
sérieusement contestable.
311. Comparaison de nos conclusions et de celles des différents ordres
juridiques - Prévisions finales.
2. La question particulière de la saisie arrêt.
312. La signification limitée de la clause de garantie "automatique"
l'existence d'une créance externe à la prestation garantie.
313. L'examen de la décision du 13 mai 1980 - Précisions - Validité
de la saisie arrêt dans le cas de créances externes.
C. Brèves réflexions à propos des mesures privisoires dans les autres mécanis
mes tripartites caractérisés par l'abstraction.
314. La question de la saisie arrêt dans le crédit documentaire.
315. Fraude ."évidente" en matière de crédit documentaire et fraude ;
"évidente"en matière de garantie "automatique"
316. Une nouvelle conception de l'opération tripartite.
0.0.
INTRODUCTION
0.1 .
INTRODUCTION
1, L'apparition d'une nouvelle forme contractuelle invite l'ordre juridique â
réapprofondir ses catégories ou notions originaires afin de pouvoir situer plus
exactement la forme nouvelle baptisée dans un premier temps, forme "sui generis"
faute d'appellation plus précise (1).
La naissance récente du "contrat de garantie automatique délivré par la banque
dans le commerce international" suscite les mêmes bouleversements et approfondis
sements. Avant d'introduire brièvement la réponse de certains ordres juridiques,
précisons..'; le phénomène.
La réalisation de toute opération du commerce transfrontières est soumise de
par son caractère international à des aléas bien plus nombreux que ceux qui
affectent une opération du commerce national. Certes, on songe d'abord aux
aléas nés de 1'éloignement des partenaires commerciaux : le fait qu'ils se connais
sent mal et peuvent difficilement dès lors connaître et la capacité financière
et la capacité technique du contractant , les risques d'un transport long et
hasardeux ensuite.
A ces aléas propres à la distance, s'ajoutent d'autres qui résultent de
l'appartenance des partenaires à des ordres juridiques distincts. Il ne s'agit
pas ici de noter simplement la méconnaissance fréquente des droits réciproques, i
nous apparaissent bien plus importants les difficultés d'un recours juridiction
nel, les risques de change et les risques dits politiques, tels l'interdiction
de sorties de devises, le contingentement et la déclaration de guerre.
(1) "Chaque forme nouvelle a besoin de ta préGédente maï-s elle en dïffère. Un droit
nouveau est en contraste et pourtant en continuation avec le droit qu'il
remplace dans l'existence interminable de l'Humanité. Le juriste^ ce n'est pas
douteux préfère utiliser des 'techniques anciennes dont il connaît les effets^
quitte à les affiner ou à les adapter plutôt que d'en inventer de toutes pièces
parce que cette façon de procéder apporte des troubles dans les rapports juri
dique d'une institution^ il la qualifie de "sui generis'l "
(Picard E.j Le droit pur, Paris, 1920, cité par Perrot R., De l'influence
de la technique sur le but des institutions juridiques. Thèse, Paris,
1953, 18 et s.)
o;.2.
Le crédit documentaire a certes représenté une première solution pour neutra
liser ces risques et nous ne pouvons que nous référer à ce propos aux longs
développements auxquels tous les auteurs (2) qui ont traité cette matière
se sont livrés. Il est indéniable en effet que le crédit documentaire représente
pour l'exportateur un procédé de couverture de l'ensemble des aléas du
commerce international en même temps qu'il sauvegardait les intérêts minima de
1'importation.
C'est précisément ce dernier point qui est actuellement remis en question. Si
l'importateur est relativement bien protégé dans des opérations "self-liquidating
du type achat-vente où les documents émanant de l'exportateur représentent
une forte présomption de bon accomplissement de la prestation de ce
dernier, il n'en est plus de même lors d'opérations commerciales de durée plus
longue et surtout de contenu plus complexe. Dans des contrats "produits en main",
"clé en main", la prestation de l'exportateur, plus précisément de l'ensemblier,
ne se réduit plus à une simple livraison de marchandises, elle englobe en outre
des tâches de formation professionnelle, de transfert technologique, d'assistance
continuée, etc... (3)
Cette constatation, ajoutée à celle de la puissance économique grandissante
des importateurs, plus précisément des maîtres d'oeuvre, en général des
sociétés étatisées de pays en voie de développement, explique''la volonté
de ces derniers de trouver des moyens de se prémunir contre les risques qui
pourraient surgir aux différents stades de la prestation de l'exportateur.
f2J II suffira à ce propos de se référer à la longue i-ntroduotion de Stouffletj
Le crédit documentaire^ Etude juridique d'un instrument financier du commerce
"internationalj Thèse, Paris, 1957
(Z) Sur ces contrats et la variété du contenu de la prestation du maître d'oeuvre,
lire Salem-Sanson, Les contrats "clé en main" et les contrats "produits en
main", Paris, 1979 j Hassler Th., Le contrat de construction d'ensembles
industriels. Thèse Strasbourg, 1979.
0.3.
Les banques, tiers de stature financière incontestable, déjà désignées comme
intermédiaires nécessaires à la réalisation de l'équilibre d'intérêts propre
au crédit documentaire, seront de même souvent (4) appelées à jouer un rôle
analogue dans les garanties nouvelles, créées en réponse aux besoins de la
pratique.
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La garantie bancaire "automatique" fait partie de ces garanties nouvelles. Elle
se caractérise par le fait que la banque garante s'oblige à verser une somme
d'argent au bénéficiaire sur simple demande de ce dernier, sans que ce dernier
n'ait à prouver le bien fondé de sa demande ni même à fournir un document
qui la validerait apparemment du moins. La banque renonce d'ailleurs à discuter
ce bien fondé.
Cette caractéristique correspond à un voeu de la banque. Elle lui permet en
effet de rester à l'écart de tout conflit relatif à l'opération de base. Certes,
actuellement, des événements politiques internationaux, graves, ont fait
prendre conscience aux banques de la lourdeur de leur engagement et ont
l'attention des juges sur les dangers que représente la mise en place de telles
garanties, au premier chef pour le donneur d'ordre, au second pour le garant.
Quant au bénéficiaire de la garantie, il y voit une couverture particulièrement
adéquate de tous les risques liés aux opérations susdites du commerce interna
tional. Conscient de son infériorité technique et technologique, il désire
et toute l'économie de la mise sur pied de la garantie en témoigne disposer
- d'un moyen de pression efficace pour obtenir le résultat économique recherché ;
- ou, à défaut, de recueillir rapidement des moyens financiers pour l'achèvement
de son projet industriel (5), ceci sans avoir à fournir en aucune manière
la preuve de la responsabilité personnelle de l'ensemblier pour non arrivée
du résultat, preuve difficile en toute hypothèse vu la complexité de
1'opération.
{4} Il ne faut pas exclure le vole des compagn.'ies d'assurance dans ce même secteur
d'activité, rôle depuis longtemps affirmé dans les pays anglo-saxons, plus
récemment chez nous. Sur l'activité des compagnies d'assurances comme garante
des opérations du commerce international et son originalité par rapport à celle
des banques, les réflexions faites par Lesguillons lors des conclusions du
colloque de Tours, Actes du colloque, Paris, 1981.
(5) C'est la signification économique donnée à la garantie "automatique" donnée
par Costetj lors de son remarquable exposé. Le contrat commercial, l'obligation
contractuelle à garantir. Actes du colloque de Tours, Paris, 1981.
0.4.
Pour obtenir satisfaction, le bénéficiaire argue d'un précédent : les exportateurs
n'avaient-ils par coutume de garantir leurs prestations par certaines sûretés
réelles (dépôts d'espèces ou en titres appelables à la discrétion de l'importateur),
tout aussi efficaces pour l'importateur mais bien plus lourdes pour l'exportateur ?
c'est donc cet équilibre (ou déséquilibre, selon certains) d'intérêts qui fonde
le phénomène de la garantie automatique.
2. Face à ce "fait" nouveau, ou plutôt pour intégrer ce "fait" nouveau, chaque
ordre juridique a réagi avec son intuition, son mode de raisonnement original.
Nous n'avons voulu retenir parmi ces diverses approches que celles qui, soit
par leur caractère élaboré, soit par la traditionnelle proximité de leur
droit par rapport au notre, doivent influencer notre propre réflexion à ce
sujet.
Ainsi, le pragmatisme anglo-saxon concluait au strict parallélisme de
l'institution bancaire nouvelle et de son aînée, le crédit documentaire... la
pratique n'enseigne-t-elle pas que dans les mécanismes bancaires mis en
place pour assurer la bonne fin d'une opération économique du commerce interna
tional, la première n'est que le corrélat de la seconde ?
Le dogmatisme germanique, à l'inverse-, voit en une vieille institution doctrinale
du droit civil : le "Garantievertrag", sûreté personnelle non accessoire par
opposition au "Burgschaftsvertrag", sûreté personnelle accessoire, le cade
juridique qui permet de comprendre et de valider le fait juridique nouveau.
Enfin, les nuances propres à l'esprit italien cherchaient dans une meilleure
compréhension de la notion de sûreté personnelle, la base juridique de la
garantie nouvelle. Les exigences, en particulier celles du commerce international,
ont progressivement imposé la prise en charge par les sûretés personnelles de
nouveaux risques liés à l'opération garantie, risques autrefois non aperçus.
Par là, elles rendent nécessaire la reconnaissance de nouvelles formes de sûretés
personnelles.
Les réactions des droits français et belge face à ces solutions étrangères
sont profondément originales encore qu'elles diffèrent profondément entre elles.
L'ordre belge a préféré trouver dans la théorie de l'acte unilatéral abstrait,
théorie déjà évoquée pour d'autres instruments du commerce, tels la lettre
de change et le crédit documentaire, la solution aux questions de la validité
et 1 abstraction de l'institution en question. A l'inverse, le droit français
consacre par une analyse causaliste du contrat de garantie certaines limites
au devoir de paiement du banquier ?
0.5.
3. Avant d'affirmer le bine fondé de telle solution plutôt que de telle autre,
inquiétons nous de l'enjeu des questions posées par ces diverses approches !
Il s'agit tout d'abord dans tous ces pays d'établir la validité d'une pratique
au départ imposée par l'usage commercial international et dont la licéité
est mise en question par d'aucuns ? Nos codes civils en ne reconnaissant
explicitement qu'une forme de garantie : le cautionnement ne nous boligent-ils
pas à refuser la validité d'autres engagements de garantie substantiellement
différents ? Faudra-t-il pour affirmer cette validité, s'en référer à la simple
reconnaissance d'usages commerciaux, invoquer l'existence exceptionnelle d'actes
détachés de leur cause peut on se contenter d'un raisonnement causaliste fondé
sur la liberté contractuelle ?
Cette première interrogation en cache une autre. Nul ne doute que la caractéris
tique principale de la garantie visée est son abstraction. Par abstraction,
j'entends le fait que la validité et l'efficacité de l'engagement du garant, ne
dépendent pas dans une certaine mesure du moins (6) de la validité et de
l'efficacité d'autres engagements avec lesquels cet engagement est en relation
économique et xjui en sont la base. Chaque ordre cherche à expliquer cette
abstraction de façon originale. Tantôt, il ne s'inquiète pas de théorie mais
se contente de rappeler le précédent du crédit documentaire, tantôt, il évoque
la nature abstraite de l'engagement, tantôt enfin il démontre"que l'abstraction
de la garantie et ses limites s'expliquent par la nature causale de l'engagement.
Explications diverses qui peuvent de ce fait mener à des contestations sur l'ampleur
du devoir de paiement du banquier garant !
Enfin, la commune appartenance au même genre : sûreté personnelle du cautionnement
légalement prévu et de la garantie "automatique" suscitent diverses difficultés.
Ne convient-il pas d'appliquer aux espèces d'un même genre, les mêmes prescrits ?
Comment concilier au sein d'un même genre, les existences du "cautiannement"
et la garantie automatique ?....
(6) ce que nous apipellevons le degré d'abstraction.
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Toutes ces interrogations témoignent du danger quepeuvent présenter dans un
domaine de l'activité commerciale internationale les divergences d'opinions
et de fondements constatées entre les diverses approches.
Si la garantie "automatique" sert et doit continuer, selon le voeu de certains,
à servir de "standart uniforme" dans les opérations du commerce international,
on peut craindre que les démarches originales suivies par chaque ordre juridique
ne lui soient profondément préjudiciables.
Ce n'est pas notre rôle d'affirmer des solutions et de nous substituer
au législateur international. Notre propos est bien plus modeste. Nous voudrions
éclairer les bases mêmes du raisonnement tenu dans chaque ordre juridique et en
discuter les ambiguités, l'intérêt, voire le bien fondé, en rejeter par contre
tout ce qui est vice de raisonnement, défaut et affirmation non fondée. Au terme
nous n'aurons certes pas la solution définitive de toutes les questions que posent
la garantie "automatique" et ses diverses techniques. Il nous suffit d'avoir
contribué à éclairer ses bases.
4. Le lecteur pourrait s'étonner gie l'approche civiliste que nous lui proposons.
N'était-il pas préférable de décrire longuement les multiples questions juridiques
liées à la technique de la garantie automatique, celle de l'interprétation des
clauses du contrat de garantie, celle du droit applicable, sans oublier celle
des relations du garant et du contregarant, etc... Nous n'ignorons pas
l'intérêt de ces questions mais outre que nous croyons déjà y avoir répondu,
il nous est apparu rapidement qu'une réflexion sur la garantie "automatique"
devait permettre et même exigeait un renouvellement de l'étude des sûretés
personnelles (7).
L'autonomie contractuelle permet en effet - et on commence à s'en apercevoir -
l'essor de multiples formes de sûretés personnelles parfaitement adaptées aux
besoins de la vie des affaires et à la spécificité de chaque opération
garantie. C'est là un avantage décisif de la sûreté personnelle sur la sûreté
réelle, moins souple (8) et souvent plus onéreuse.
(7) Les travaux de la société Jean Bodin constituent à cet égard un •premiev essai
de renouvellement de la notion, fondé sur une ap-proche historique. Nous
aurons l'occasion de souligner à de multiples reprises l'intérêt de ces
travaux.
(8) "La pratique a suscité" en revanche l'élaboration d'une sûreté b.ine adaptée au
but recherché... Elle l'a fait avec un succès complet car l'autnomie de la
volonté permet plus facilement la création de sûretés personnelles que celle
des sûretés réelles (Van Rijn-Heenenj Principes de droit commercialj t. III,
n°âS6l.)
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Or, face à cette perspective, il faut bien avouer que les réflexions de
chaque ordre juridique se sont heurtées à des "évidences", qu'elles n'ont que
rarement pris la peine de remettre en question.
Les contours même, la compréhension de la notion de sûreté personnelle sont mal
précisés. Les critères de "subsidiaritg'et d'"accessoriété" (9) sont employés,
parfois confondus et aux définitions larges englobant délégation, assurance
crédit, crédit documentaire s'opposent des définitions restrictives limitant
la sûreté personnelle au seul cautionnement.
Cette première incertitude en cache bien d'autres ? Quelle nature juridique
reconnaître aux sûretés personnelles ? Sont-elles causales ou abstraites ?
Comment ne pas être surpris du fait que le cautionnement, contrat causal en
Allemagne et en Italie devient en franchissant le Rhin ou les Alpes, contrat
abstrait ? Certes, notre propos n'est pas de procéder à une analyse systématique
de ces notions de cause et d'acte abstrait mais nous ne pourrons éviter certaines
réflexions à leur endroit dans la mesure où la nature juridique causale ou abstraite
a été déterminante pour fixer l'extension de la notion de sûreté personnelle.
Bref, l'analyse de la garantie "automatique" est pour nous le prétexte à une
vaste étude de droit civil comparé qui cherche à approfondir la compréhension
et l'extension de la notion de sûreté personnelle.
5. Pour réussir cette entreprise, nous proposons au lecteur le plan suivant.
- Nul ne conteste que le cautionnement soit une sûreté personnelle. C'est le
seul point d'accord de tous les juristes des différents pays. Peut être,
l'étude du critère de la qualification d'une convention concrète comme
cautionnement nous fournira la caractéristique principale de la notion de
sûreté personnelle. C'est du moins ce que nous chercherons à démontrer
au long du chapitre I.
(9) Cette dénominatïon^ néologisme dans notre vocabuta-irej correspond aux déno
minations allemande : "Akzessorietât" et italienne : "acoessorietas". Nous
justifierons amplement l'emploi de cette dénomination de préférence à celle
ambiguë d'"accessoire".
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Ce critère dégagé, il sera intéressant de montrer comment chaque ordre
juridique envisage l'extension de la notion. Nous aurons l'occasion de
constater que l'option française qui réduit volontiers la sûreté personnelle
à une seule forme n'est pas suivie par les autres ordres juridiques.
L'évolution des droits germaniques et l'exemple italien nous amèneront à
poser le principe d'une "typologie" des diverses formes de sûretés
personnelles. L'élaboration de ce principe concluera le chapitre II.
L'application de ce principe à la "garantie automatique", nous permettra
d'affirmer la validité de ce type de sûreté personnelle, de préciser sa
nature juridique et de déterminer son degré d'abstraction, enfin. Ce sera
l'objet du chapitre III...
1.0.
CHAPITRE I
LA NOTION DE SURETE PERSONNELLE AU REGARD D'INSTITUTIONS VOISINES
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CHAPITRE I
LA NOTION DE SURETE PERSONNELLE AU REGARD D'INSTITUTIONS VOISINES
6. Lg rapport de synthèse qui clôturait les travaux de la Société Jean Badin
relatifs aux sûretés personnelles concluait à la définition suivante de la
sûreté personnelle : " La sûreté personnelle est une institution par laquelle
un tiers garantit à une personne qu'une autre personne fera ou ne fera pas
quelque chose à son bénéfice ou à son détriment"[1].
Selon ce rapport de clôture, la notion " fait donc appel en ordre principal
à la fonction de garantie"(23, ce que Fragali (33 appelle la "causa garantiae".
L'étude du Max PlancK Institut, à l'origine du projet C.E.E. sur le droit
du cautionnement et de la garantie(4], invitait cependant à distinguer deux
définitions de la sûreté personnelle " Dans l'esquisse des différentes formes
de sûretés personnelles qui va suivre, la notion de sûreté est utilisée non pas
en premier lieu au sens juridique, mais au sens économique. Ainsi seront envi
sagées les principales institutions qui par leur fonction économique, peuvent
(1) Il s'agit du remcçrquable rapport de synthèse de M.GILISSEN^ Esquisse d'une
histoire comparée des sûretés personnellesEssai de synthèse générale, Rea.
Soa.J.Bodin, T.XXVIII, 1974,19.
, Cette définition s 'écartait de la première définition proposée : " Tout
mode de garantie assurée par un tiers, de l'exécution d'une obligation
quelconque par un débiteur quelconque". La première définition, en fait,
s'adressait à une sûreté personnelle particulière, le cautionnement et fut
jugée trop étroite. Sur ce point très important, nos remarques infra n°95 et s,
(2) Gilissen J., art.cité, Rec.Soc.J.Bodin, t.XXVIII, 29.
(3) Fragali, M. , Fideiussione, Mandato di Credito, Milano,Zè éd.,1975, 105j
cfr.aussi Rossi,G., L'avallo come garanzia cambiara tipica. Thèse, Milano,
1962, 11 et sj Comp.Westerkamp W., Bûrgschaft und Schuldbeitritt, thèse,
Berlin, 1908, 159.
(4) I.M.P., Le cautionnement dans le droit des états membres des communautés
européennes. Travaux, Hambourg, 1969( réédité par les communautés euro
péennes), 15.
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jouer le même râle que le cautionnement " et l'étude songeait ainsi à la
solidarité, au ducroire, à l'assurance-crédit et à la délégationCB].
7. Ainsi, il y aurait.deux définitions de la sûreté personnelle, l'une juridique
où, selon l'expression de Gilissen, la notion est définie en faisant appel en
ordre principal à la notion de garantie et l'autre économique par laquelle
est comprise toute institution qui a pour but de renforcer la situation du sujet
actif d'un rapport économique par adjonction d'un second sujet passif(B].
C'est là que réside 1' ambig'uiçé de la notion de sûreté personnelle.
Suivant que l'on suive l'une ou l'autre de ces définitions, le domaine des sûretés
personnelles sera plus ou moins large.
{5J Comp. cette liste avec celle reprise par De Page Traité élémentaire^
t.VI^ 792j n°821; Généralement^ la doctrine se limite à comprendre, dans
les sûretés personnelles au sens économique^ la solidarité et le caution
nement ( cfr. par exemple , v° sûretés, Dalloz, Rép.Dr.Ci,'^ ,n°Z et 4;
Marty et Raynaud, -Droit civil,t.111,1° vol.n°7, etc...).
Noter la distinction proposée par Fragali( Comm.del Codice Civile( a cura
di Scialoga e Livre IV ) Delle obbligazioni - Fideiussione, Bologne,
'1962, 129) entre " Garanzia in senso tecnico " et " Garanzia in senso
improprio".
(6) Comp. avec l'approche de Marty et Baynaud (. Droit civil, t .111,1° vol. ,n°7) :
" Le premier moyen de renforcer le droit du créanoier( nous avons préféré
l'expression de sujet actif) consiste à procurer à celui-ci l'engagement
d'un second débiteur(sujet passif) pour étendre le gage général au
patrimoine de celui-ci"; cfr.aussi not.,Dekkers R., Précis de droit civil,
t.II,n°1331j Chevalier P., Droit civil, 1966, 2° éd.jl65; etc.,.
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Aux définitions extensives, s'opposent les définitjpns restrictives [7). Et
on ne peut s'étonner qu'avec la même bonne foi, Mazeaud(6) puisse conclure à
l'existence d'une seule sûreté personnelle : le cautionnement alors que De Page
(9], de son côté, estime : " il y a sûreté personnelle lorsque le créancier
cherche une garantis d'exécution de sa créance dans l'engagement d'un autre
patrimoine que celui du débiteur", ainsi dans la solidarité, la délégation, le
cautionnement, la convention de ducroire, l'assurance de solvabilité...
Deux défin/tiens de la sûreté personnelle s'opposent : l'une fait appel
en ordre principal à la fonction de garantie de l'opération d'autruij l'autre
couvre 1'ensemble des institutions qui, sans avoir en vue cette fonction de garan
tie à,titre principal, ont cependant pour effet incident d'offrir une garantie
supplémentaire de l'exécution de l'opération d'autrui.
(7) Ainsi -pour les ssubs rapports de la Société Bodin, on relève en faveur
d'une conception extensive^ Hêmard J.j Les sûretés personnelles en Europe
Occidentale^ t.XXXjlO ; Gwiarzdomorski Les sûretés p&rsonnelles en
Europe Orientale, t.XXX, 77 et s.- Staehelin A., Die personlichen Siche-
rungen im SchiS^erischen Recht, t.XXX, 345 et. s.j Goffin P., Les sûretés
^ personnelles en Belgique, t.XXX, 121 et s. •
Terré( Les sûretés personnelles en France, t.XXX,92) n'envisage que la
solidarité et le cautionnement.
En faveur" d'une conception restrictive, Gasella M., Le garantie personali
in Italie, t.XXX,262 et sj Bydlinski-Koziol, Die personliche Sicherungen
im Osterreichischen Recht, t.XXX, 284 et sj Leiser W., Die personliche
Sichevkit im deutschen Recht, t.XXX,284 et sj Korevaar K,, Les sûretés
personnelles en URSS'!^: t.XXX, 461 et sj Boshkoff D., A Study of Suretyship
in the UnitedStates, t.XXX, 441 et s.j Kos-Rabcewicz-Zubkowsky L., Les
sûretés personnelles au Québec, t.XXX,42S et s.
Il faudrait signaler en outre,les conceptions extensives défendues par
Stranart-Tkilly A.M,, Recht der Kreditsicherheiten in Europàischen Landertej%
t.III, Belgien, Berlin ,1979, Chap.II et Barman J., Les garanties de crédit
en droit allemand, Paris, 1979.
(8) Mazeaud H.L.J., Leçons de droit civil,4° éd.t.III, 1° vol.n°S.
(9) De Page H., Traité, t.VI, n°830 et 831, même liste chez Dekkers, Précis,
t.II,n°1330 et s.
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L'affirmation selon laquelle la garantie automatique est une sûreté personnelle
nécessite des lors 1'elucidation de la notion de sûreté personnelle employée.
8. La doctrine et jurisprudence des divers ordres juridiques d'Europe Occi
dentale attestent en tout cas que la définition restrictive de la sûreté person
nelle est employée pour distinguer le cautionnement d'institutions voisines.
La structure fonctionnelle du cautionnement - ce que nous avons appelé par
ailleurEdO] la cause "formelle" au sens aristotélicien du terme-de ce contrat,
est la garantie de l'opération d'autrui, cette garantie représente l'objet même
de l'engagement de la caution. Au contraire, dans les autres institutions,
solidarité, assurance-crédit, ducroire, la garantie n'est qu'un effet indirect
et ne constitue pas la cause formelle de ces institutionsC11bis) .
La traduction de ce critère distinctif des sûretés personnelles ( au sens
étroit du terme) s'est souvent faite par l'affirmation du caractère "accessoire"
des sûretés personnelles; (^e cautionnement, dit-on, est accessoire, l'assurance-
crédit, la solidarité, etc.au contraire font-naître un engagement principal,
•r, il apparaîtra vite, à travers l'étude attentive des divers droits, que le
terme "accessoire" est ambigu et qu'il.faut lui préférer le terme"subsidiaire".
C'est la "subsidiarité" qui caractérise la notion de sûreté personnelle et permet
de comprendre la "cause formelle" propre à chacune des sûretés personnelles.
(10) Cfr. à ce supet^ notre mémoire^ Apport de la théorie aristotélleienne de
ta causalité, à la dêf-initi-on de la cause de l'acte j'^^ridique, Louvain,
1978.
(11) La doctrine -italienne classique ( notre mémoire, op.cité, n°30 et s)
parle de cause du contrat .La doctrine allemande la rejoint lorsqu'elle
définit la cause du contrat comme le " Verkehrstypische Zweck" du contrat.
Sur ces différents points, infra n°63 et s.
(1Ibis)En ce sens, Fragali M., FideïOssione, op.cité, 129.
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L'élucidation dG la compréhension de la notion de sûreté personnelle renvoie
alors à l'étude de son extension, objet du chapitre II. Le chapitre II permettra
d'établir les principes nécessaires à la découverte de la nature juridique de
la garantie bancaire automatique et de son originalité par rapport aux autres
sûretés personnelles, ce que nous ferons dans le chapitre III.
9. Mais nous n'en sommes point là et il importe de fixer pour le lecteur la
façon dont nous enrichirons progressivement la compréhension de la notiom de
sûreté personnelle. Le principe de la méthode a déjà été suggéré : c'est à travers
l'étude de la distinction du cautionnement, sûreté personnelle classique et
d'autres institutions appartenant à la définj'ion économique large de la notion,
que se profilera l'exacte notion de sûreté personnelle.
A ce propos, c'est certes le rapprochement des institutions du cautionnement
et de la solidarj.té qui est le plus souvent évoqué dans les ordres juridiques
français et belge. Nos auteurs, du moins certains, n'hésitent pas à qualifier
la solidarité de sûreté personnelle^ mieux,'^ similent une forme de cautionnement:
le cautionnement solidaire à la solidarité.
Cette première comparaison doit être complétée par une seconde, à savoir
celle entre assurance-crédit et cautionnement". Cette seconde comparaison
n'est pas non plus purement théorique : la jurisprudence et la doctrine belge^r
ont eu l'occasion d'affirmer la nature du véritable cautionnement de l'assurance
crédit.
C'est principalement grâce à ces deux comparaisons[12] que nous espérons
en conclusion aboutir à une meilleure compréhension de la notion de sûreté
personnelle.
(12) A travers la comparaison assurance-crédit - cautionnement^ nous aurons
l'occasion de dire quelques mots du contrat d& ducroire. Ce contrat repré-
sente-t-il une sûreté personnelle au sens étroit où noxis enten<ions la
notion?
( infra ,n°41).
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SECTION 1 - CAUTIONNEMENT ET SOLIDARITE
10. Il est de doctrine courante dans les droits d'Europe Occidentale de compa
rer le cautionnement et la solidarité.
Le premier argument est historique , le cautionnement en droit romain (13]^^mais
même dans d'autres droits anciens[14] est issu de la solidarité[15J.
Le deuxième a trait à la fonction économique semblable qui caractérise les
deux institutions. Tant cautionnement que solidarité ont pour effet de renforcer
la position juridique du créancier face au débitBur[1BK
Certainsd?] n'hésitent pas dès lors a qualifier la solidarité dé véritable sû
reté personnelle selon la définition"économique" large de cette notiondB].
(13) " On saït que dans l'anaien droit romain et même dans le droit classique,
le cautionnement était à base de solidarité, de oorréalité"(De Page^H.,
Traité, T.VI, 798,n°834 bis).
(14) A ce propos, lire notamment les développements de-Bongaert., Y., Les sûretés
personnelles dans les droits asiatiques, Rec.Soc.J.Bodin, t.XXVIII, 350 et
s. qui décrit les formes de sûretés personnelles comme des expressions déri
vées de la garantie collective assumée par la solidarité familiale, ceux de
Pirenne H., La caution dans l'antiquité orientale, Rec.Soc.J.Bodin,t.XXVIII,
157 et s. ^
(15) V. à cet égard, la conclusion de M.Gilissen( Histoire comparée des sûretés
personnelles. Essai de synthèse générale, Rec.Soc.J.Bodin,t.XXVIII, 118);
^ " La notion de sûreté personnelle naît au sein des sociétés fondées sur la
solidarité du groitpe, mais elle survit à la disparition de cette solidarité".
(16) " Le premier moyen due renforcer le droit du créancier consiste à prouver
à celui-ci l'engagement d'un second débiteur pour étendre le gage général
au patrimoine de celui-ci. C'est à ce résultat qu'aboutit la solidarité
passive... • ( Marty et Raynaud, Droit civil, 1.111,1° vol, n°7J.
(17) Voir à ce propos la liste des auteurs cités supra n°7, note(7), et " La
solidarité conventionnelle ou légale existant entre les débiteurs constitue
une sûreté de paiementsDalloz, Rép.dr.civ.v" Sûretés,n°6).
(18) Supra, introduction, n°7.
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Le troisième est d'ordre juridique et son insistance varie de pays à pays.
- Ainsijles droits français et belge se voient imposer cette comparaison.
L'article 2021 du Code civil ne prévoit-il pas qu'au cas où la caution renonce
au bénéfice de discussion ou s'oblige solidairement avec le débiteur, " l'effet
de son engagement se règle par les principes qui ont été établis pour les dettes
solidaires" ! L'article 121BC19] confirme cette assimilation lorsqu'il énonce
que le débiteur solidaire non intéressé à la dette doit être considéré par les
autres codébiteurs comme une caution. La combinaison de ces deux, articles ne
justifie-t-elle pas l'assimilation complète ou quasi complète de la solidarité
et du cautionnement dif'solidaire"(20], assimilation que certains n'hésitent
pas à faire (21]?
{19J " Si l'affaire pour laquelle la dette a été contractée solidairement ne
concernait quel'vn des coohligés solidaires^ celui-ci serait tenu de toute
la dette vis-à-vis des autres codéhiteurs^ qui ne seraient considérés par
rapport à lui que comme ses cautions"Eemarquons que, selon une doctrine
unanime,le codébiteur non intéressé n 'est caution que vië-à-vis des autres
codébiteurs et non à l'égard du créancier. "
(20) La dénomination "cautionnement solidaire" est propre au code civil Napoléon.
^ Le droit allemand ne connaît pas d'expression équivalente et le droit italien
( depuis la réforme du code civil de 1942) parle simplement de "fideiussio"
sans qualificatif pour dénommer l'institution égale ou du moins parallèle
à notre "cautionnement solidaire", qui représente d'ailleurs dans cet
ordre juridique le régime normal.
(21) Planiol B.j Traité , t.II, n°2352j Josserand L., Cours de droit civil
français, t.II, n°499( à propos de l'article 1216); Lenfant E., Le domaine
du cautionnement en ctroit commercial. Thèse, 1959, n°2.
1.8.
- L'article 1944 du Code civil italien appelle de même la comparaison : " la
caution [fideiussio} est obligée solidairement( in solido] avec le débiteur
principal au paiement de la dette[22K La jurisprudence Invite cependant à rendre
compte d'une seconde raison de rapprocher les deux figures juridiques. La loi
italienne consacre en effet une institution particulière ; 1 ' espromissione cumu-
lativaC23K Par cette dernière, un tiers prend en charge l'obligation d'autrui
et devient ainsi débiteur solidaire[243. La distinction de l'engagement de l'ex-
promettant, c'est-à-dire du débiteur solidaire et de celui de la caution est
parfois difficile à faire. Certaines conventions concrètes soumises à l'apprécia
tion du juge italien posent précisément, la question de leur qualification au regard
de cette distinction.
(22) Remarquons qu'-il s'agit là du régime général. La caution ne pourra jouir du
bénéfice de discussion que moyennant accord des parties. L'article 1944 se
présente donc comme le renversement du système proposé par le code civil
français et belge : le cautionnement solidaire est la règle^ le cautionnement
simple, l'exception. Sur cette particularité, cfr I.M.P. Le droit du caution
nement, op.cité, n°53.
(23) " Le tiers qui sans délégation du débiteur assume la dette dje ce dernier envers
le créancier est obligé solidairement' avec le débiteur originaire., ."(art.
1272 C.C.). ...
(24) Le lecteur français' ou belge serait peut-être. tenté de voir dans l'espromis
sione une sorte de délégation imparfaite. Le code, civil italien distingue ce
pendant nettement l'hypothèse de la délégation imparfaite( dite cumulative :
art.1268 ccj, de celle de l'espromissione, et même de l'accolo (art.127Zcc):
- " la délégation est un procédé par lequel à travers plusieurs actes juri
diques,un sujetde délégant) fait promettre ou prester quelque chose par un
autre sujetde délégué) à un tiers^le délégataire. Si le délégant est déhiteu:r
du délégataire et que celui-ci ne déclare paS ie libérer, on a l'hypothèse de
délégation cumulative passive";
-"l'exprom£ssion est le contrat à travers lequel un tiers sans délégation
assume la dette, de ce dernier (ou plutôt, l'objet de la dette de ce dernier)
envers le créancier( art.l272cc)"(M.Casella, Le garanzie personali,Rec.Soc.
J.Bodin,t.XXX,261);
- l'accoVo est défini par la loi de la façon suivante : " si le débiteur et
un tiers conviennent qvie ce dernier assume la dette du débiteur, le créancier
peut adhérer à la convention, en rendant irrévocable la stipulation en sa
faveur. L'adhésion du créancier errporte libération du débiteur originaire
seulement si elle constitue une condition expresse de la stipulation ou si
le créancier déclare e3:^ressément le libérer". L'expromtssione ne suppose pas
comme l'accoLo un accord préalable entre débitur et le tiers expromettant
(Rass.di giur.sul cod.civ.livre IV, t.l, art.1273, n°10).
Cfr sur les trois institutions et leurs différences, Distaso, B., Rass.di giur.
sulle modificazioni soggettive e oggettive del'obligazione,B,B.e.tit.di Cred, >
1967,1, 528, n°20 et s et Cass.6 juillet 1966, Foro it.l966, 1,1699; enfin, sur
la distinction entre délégation et expromission, l'article de Betti,E., Diffe-
renza fra "espromissione" e " delegatio" con riguardo alla responsabilita del
delegante per insolvenza del delegato, Ann.dir.comp.,1931, 557-591,
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- Les jurisprudences allemande, autrichienne et suisse ont été de même parfois
confrontées à l'obligation de distinguer le cautionnement ( Burgschaft) deQa
reprise cumulative de dette [ Schuldbeitritt ou Schuldmituber^a/zme •], institu
tion légale[25) qui correfapondà 1 ' espromissione italienne ( 26 !) .
11. L'intérêt particulier de ces jurisprudences de même que de celle italien
ne est le suivant : dans la reprise de dette, la solidarité naît après coup[27}.
Dès lors, est mieux mise en évidence la fonction de garantie que la solidarité
peut avoir. L'engagement du second débiteur vient en effet renforcer le droit de
créance déjà existant tout comme l'engagement de la caution le fait. Cette simple
constatation explique la difficulté, souvent dénoncée tant par la jurisprudence
Cfr. à ce sus et dans le BGB allemand^ les § 414 et s; dans le code autrichien
(ABGB)j les § 1404 et s.j dans le code suisse^ (C.O.), les articles 175 et s.j
pour une brève introduction à propos de la Schuldmituhernahmej lire les
articles parus dans les recueils de la Société Jean Bodin, en particulier pour
le droit autrichien^ Bydlinsht-Ko^iolj T.XXXj 347 et s.; pour le droit allemand
à noter Larenz K.^ Lehrbuch des Schuldrechts, § 35^ 11^ 478.
(26) Pour cette comparaison Carpino B.^ Espromissione cumulative e fideiussione^
Riv.dir.civ.1969^ 395; I.M.P.op.cit.j n°7 et"s.
(27) Gillieron ( Les garanties personnelles Thèsej Genève^ 1959^ 217)^ déduit de
ce fait une diffêreno^^ ^vec la solidarité. La solidarité serait pour lui la
conséquence d'un seul et même acte. Nous ne pouvons accepter cette manière de
voir. Le fait d'un déoiage dans le terres des deu:^ engagements ne peut conduire
à nier l'existence de leur solidarité. L'unité d'instrumentum même si elle
est fréquence n'est pas une condition d'existence de la solidarité. Un auteur
italien ( De Giovine) a cependant défendu la thèse que l'engagement solidaire
né après coup devait forcément avoir un caractère subsidiaire serrhldble à celui
. du cautionnement( Note sulla causa del negozio di espromissione cumulativa,
Bir.e giur.j1960j 596 et 600). Sur l'absence d'une telle institution de solida
rité en droits français et belge et son caractère vegrettiible lire Becker^
L. j Personliche Sicherheiten: ^ op.citéj18. Sur l'explication en droits français
et belge de cette absence^ Staehelin A.j Die personliche Sicherungen,..j Rec.
Soc.J.Bodin^ t.XXXj 348. Voir cependant notre remarque( infra n°112 et 1133)
à propos d'un arrêt de la cour de cassation française qui donne au " constitu
tion debiti alieni" une fonction très proche de l'espromission ou de la Schuld-
•mitubernahmQ.
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que par la doctrine, de distinguer les deux institutions[28].
L'étude de cette distinction nous amènera à une conclusion plus large relative
à la comparaison de la solidarité et du cautionnement.
^ 1 - Espromissione e fideiussiojjgdans la jurisprudence et doctrine italiennes
12.Une décision du tribunal de Bari du 12 décembre 1359 permet à di Sabato(29]
d'énoncer le principe suivant : 1'espromissione, comme tout contrat de prise en
charge de la dette d'autruK negozi di assunzione del debito altrui]" peut, entre
autres, poursuivre un but de garantie,, alors que la caution est typiquement dirigée
vers un tel but".
Ainsi énoncé, le critère proposé par di Sabato ne peut nous être d'une grande uti
lité puisque précisément, on ne peut exclure que 1'espromissione ait aussi parfois
un but de garantie(30]. Un arrêt de la cour de cassation Italienne, prononcé le
5 mars 1973(31] en précisant le critère, fournit une réponse bien plus satisfaisante.
Selon cet arrêt, " le ctitère essentiel de distinction entre 1'espromissione et le
cautionnement est fondé sur la différence de cause des deux figures juridiques : dans,
1 ' espromissione l'activité de 1' expromettant s.e manifeste en faveur du créancier comme
complètement détachée du rapport éventuellement existant entre le tiers et le débiteur
(28) " Les problèmes d'interpTétation sur le point de savoir si^ dans un cas précis,
les parties ont voulu contracter un cautionnement ou une dette solidaire sont
hién souvent difficiles a résoudre"( IMP jn°8). V. en outre sur cette question,
Casella, M, Le garanzie personali, T.XXX, 263^ Distaso E., Modificazioni sogge—
tiye et oggettive dell'ohligazione,B.B.e.tit.di.c.^l967, 1,563; Becker,L., Person-
liche Sicherungen, 20 et s.j Gillieron P., Les garanties personnelles, op.cité^05.
(29) di Sabato, Fr.,,Fideiussione e negozi di assunzione del debito altrui: criteri
d'interpretazione, note sous Trib.Bari 12 décembre 1959, Riv.dir.civ., 1961,
II, 49 et s. ( La décision concernait un cas d'accolo).
(30) Sur cette critique, v.déjà Nicolo R., Sulla promessa di pagare il debito altrui,
Foro It., 1926, I, 1467 : " Pour réaliser le but économique de garantie, on peut
se servir djune caution ou d'une "espromissione cumulativa" et surtout Carpino,
B., Espromissione cumulativa e fideiussione, Riv.dir.civ., 1969, I, 402.
Les développements suivants nous montreront même que l'espromissione assure une
bien meilleure garantie au créancier que le cautionnement.(21) Cass.5 mars 1972, B.B.e.tit.di C.,1974, 11,361; cfr. dans le même sens, déjà
Cass.270:atob.re 1965, Giust. civ. ,1966,1, 31.
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La cause est donc constituée uniquement par la prise en charge de la dette d'autrui
et la finalité de garantie ne représente qu'un pur résultat indirectC32} . Dans le
cautionnement j à l'inverse, la finalité de garantie est la cause même du contrat et
rend raison du rapport existant entre le rapport originaire et celui de garantie
et de 1'"accessoriété" de l'obligation de la caution au regard de celle de garantie".
Un tel attendu rejoint notre interrogation : la notion de sûreté personnelle ne
se definit-slle pas par le fait que la fonction de garantie y est envisagée à
titre principal et non de façon indirecte?[33] C'est en tout cas ce critère qui
permet, selon la cour de cassation italienne de distinguer cautionnement et soli
darité, selon une traduction originale qu'il importe d'analyser en ses différentes
assertions.
- la cause de 1'espromissione est la prise en charge de la dette d'autrui;
- la cause du cautionnement est la garantie d'exécution de la cause d'autruij
cette cause explique 1 ' "accessoriété" (entendre : le caractère accessoire!) du
cautionnement.
La distinction est donc fondée sur la distinction des causes, telle que la
doctrine italienne entend cette notion : la cause d'un acte juridique est sa
"structure", ce que nous avons qualifié dans notre introduction, en référence
avec la terminologie aristotélicienne[34), sa "cause formelle", la "fonction écono
mique et sociale"de l'acte juridique, dirait Betti(35}.
(S2) Comp. la formule de TrabuocM^A., Ist-ùtuzion-i di d-iritto civile, Padova, 1968,
ISème éd. ,610 : " L'espromiss-ione cumulativa se d-ùstingue du eaut-Lonnement.
Elle a pour cause pwrière la prise en charge de l'obligation d'autrui et l'effet
de garantie n'est qu'indirect".
(2>Z) Sur cette question, supra n°6 et 7.
(34) Cfr. notre mémoire. Apport de la théorie aristotélicienne de la causalité, à
l'étude de la notion de "cause" de l\acte juridique et plus particulièrement
du contrat, Louvain, 1978, n°37 et s.(35) A cet égard,^ l'ouvrage capital de Betti, Teoria generale del negozio giuridico
2ème éd.Turin, 1952, 190 et ss. La théorie de Betti est directement inspirée
de l'esprit qui a présidé à la rédaction du code civil italien( cfr.1'article
1322 et nos remarques à ce propos dans notre mémoire, op.cité,n°38),
1.12.
Sans vouloir nous étendre pour le moment(36] sur cette compréhension de la
notion de cause, reprenons chacune des propositions.
13. 1°] La cause de 1'espromissione est la prise en charge de la dette d'autrui
Elle n'est, pour la cour de cassation, ni la relation préexistante débiteur principal
expromettant, ce qui conduirait à affirmer la nature abstraite de cette institution
(37], ni ne se confond avec la cause de l'opération originale comme l'affirmait
un article de Biondi(38].
L'article de Biondi avait fait l'objet des critiques de Carpino(39]. Ce dernier
basait son analyse sur une étude très fine de la cause formelle, c'est-à-dire du
contrat d'espromissione, de sa structure.
L'intérêt de cette étude apparaîtra évident lors de l'analyse delà distinction
cautionnement-solidarité en droit français.
Selon lui, " l'objet du contrat espromissione est constitué par l'indication
d'un rapport obligatoire préexistant..En d'autres termes, 1'espromissione "cumula
tive" isole de son monde juridique le rappdrt préexistant, le réfère à son objet
et le "fixe"dans le temps"(40).
f26J Nous développerons' amplement la thêori-e -Ltali-enne de la aause lors de notre
étude de la cause du cautionnement( infra n°6Z et 68).
(37) L 'ï.nopposab'ùl-ité au créancier des exceptions expromettant-débiteur rappelée
'maintes fois par la jurisprudence(Cass.31 mai 1952^ Giur.compl.cass.civ,1952,
2°^ 657, note Fetiti; Cass.27 juillet 1955,Foro.it.1956,1,1225; Cass.20 févr.
1961, Fora it. 1962, I, 122) s'appuie sur cette compréhension de la cause de
l'expromission et non sur son soi disant caractère ahstraiH v. à ce propos
surtout Bicolo.R.,11 negozio delegatorio , Thèse, Messine,1922, 157 et s. et
Radota, s., v° Espromissione, Enc.del diritto, vol.XV,1966, 786).
(28) Biondi ( La causa delVespromissione, Foro.it .1956,1,1225 note sous Cass.27
juillet 1955 déjà cité) avait en effet cru pouvoir tirer des attendus de
l'arrêt l'affirmation du principe de l'identité de cause.Le phénomène de
1'expromission se réduisait pour lui à un cas de formation successive de soli
darité, chacun des engagements ultérieurs ayant la même cause que l'obligation
précédente. La thèse de Biondi est rejetée par la plupart des auteurs italiens
qui distinguent nettement les deux causes. Ainsi, Rodota,S., v°Espromissione ,
art.cité,p. 787; Distaso,E., Modificazioni soggettive e oggettive dell'obliga-
zione .B.B.e.tit.di C., 1967,1,570; Carpino,B., Espromissione cumulativa e fi-
. deiussione,p.299, Rassegna di giur.art.1272, n°6j cfr.en jurisprudence surtout
Cass.21 mai 1952, déjà cité,avec la note de Pettiti mais aussi Cass.20 févr.1951,
déjà cité par Rodota,note(52) et Cass.5 mars 1972, déjà cité.
(29) Carpino,B., Espromissione cumulativa e fideiussione,Riv.dir.civ. ,1969,295 et s-^
(40) Carpino,B., op.cité, 299.
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L'idée de Carpino se fonde sur la distinction entre obligation et prestation
et peut s'exprimer ainsi; dans 1'espromissione, 1'expromettant reprend en charge
la prestation d'autrui, sans avoir égard à la participation de celle-ci à une
obligation préexistante. La prestation du débiteur originaire, l'objet de la dette
d'autrui(41) est envisagée en tant que tel : " il y a donc identité juridique entre
l'obligation de 1'expromettant et celle du débiteur originaire en ce qui concerne
1'objet[ riguardante l'oggetto}".
La thèse de Biondi devient dès lors intenable; la cause cfe 1'expromission
ne peut être la cause de la dette reprise puisque précisément la fonction de 1'ex
promission est 1 ' adjonction d'un nouveau débiteur pour un même objet dû. L-'-iden-
tité d'objet ne peut conduire à l'identité de cause. Au contraire, c'est en raison
même de la cause propre à 1 ' expromission, qu'on peut affirmer l'identité d'objet....
L'engagement de 1'expromettant ne se confond pas avec celui de l'expromis puisque
précisément leurs causes diffèrent. Le contrat d'espromissione est autonome.
Si leurs objets sont les mêmes, leurs causes sont différentes(42].
Ces remarques de Carpino nous amènent à préciser la définition de la cause
donnée par la cour de cassation : " la cause de 1'espromissione est la prise en
charge de l'objet de la dette d'autrui"[43]. . .
(41) "L'objet du contrat dês-igne la prestation à propos de laquelle s'ordonne
l'économie du contrat". ( Ripert et Boulanger^ Traité de droit civil^ T.IIj
1957, 39).
(42) C'est la conclusion que tirent Rodota(v°Espromissionejai't.oité.n°3j 787) et
Nicolo( L 'adempimento dell'dhligazione altrui, 265 et 266)j v.aussi di Sabato,
F.j Fideiussione e negozi di assunzione del debito altrui, Riv. dir.civ,1961,
II, 492 in fine.
(43) Quant aux conséquences importantes que nous pouvons tirer de cette affirma
tion, v.infra n°25 et s.
1.14.
"14. 2° La cause du cautionnement n'est pas la prise en charge de la dette
d'autruK ou plutSt l'objet de la dette d'autrui] mais bien la garan
tie de son exécution, de son paiement[44]La caution n'assume pas
1'obligation de la dette d'autrul[45) mais bien l'obligation d'exécu
ter l'obligation d ' autrui [46 3"!'
L'.'Objet du cautionnement n'est pas comme l'objet de 1 ' expromission Identique
ment l'objet de la dette mais bien un objet propre à savoir la garantie de paiement
de cette obligation d'autruiC47). Ce n'est en effet que par connexion(48] que l'obli
gation de la caution dépend de l'obligation d'autrui et non immédiatement. Cette
différence s'explique par la fonction économique proche mais originale des deux
figures juridiques, " l'une représente la garantie(garanzia) de l'obligation
d'autrui, l'autre prend en charge son objet même (assunzione}"(49].
En d'autres ternes, "1'expromission diffère du cautionnement parce qu'elle fait
assumer à 1'expromettant le rang du débiteur principal [codébiteur] ayant la même
position que le débiteur originaire, alors que la caution est seulement garante"(50].
Cette conclusion , suivant .laquelle l'engagement de 1'expromettant est principal
alors que l'engagement de la caution ne vient que comme complément, en rang
(44) Comme la loi italienne elle-même l'affirme : " la caution est obligé" in so-
^lido(soliâaivement) avec le débiteur yrinaipal au paiement(pagamento) (art.
1944)"; l'article 1292 au contraire parle de "codébiteurs obligés à la même
prestation (prestazione)"( Carpino, op. cité;, 405) .(45) ...il faudrait:, selon la nuance évoquée par Carpino^ parler plutôt de presta
tion représentée par la dette d'autrui.(46) Allara( Belle obligazioni, TorinOjl93âj p.197) cité par Carpino( op.cité^404).
(47) Toujours sur cette différence^, v.Carpino^op.cité, 401 et s. Cette affirmation
sera la base de notre conclusion( infra n°56 et s).(48) Fragali^ Fideiussione^ Comm.del codice oiv.op.oité,86. Cet auteur fait
remarquer que dans l'expromission, le lien avec l'objet de l'engagement d'au
trui est au contraire direct, immédiat..Cfr.aussi à ce propos, l'attendu déjà
cité de Cass.5 mars 1973, B.B. e Tit.di C. 1974, II, 361 et " la caution en
fait exécute son obligation propre qui est différente même si "connexe" de celle
du débiteur principal" (Carpino, B., op.cité,406).(49) Distaso, NModificasioni soggetive ed oggetive, art. cité, 570 in fine.(50) Ancona 11 avril 1962, Temi marchigiana,1963, 449( cité in Rass.di giur.sul
cod civ., art.1272 c.c.,n°8). Cfr.aussi Rodota S., v° Espromissione, Enc.del
diritto, Milano, 2° éd.1967, 788 et Messineo,F., Mccnuale di diritto civile
e commerciale,T.III, Milano, 1959, 236.
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subsidiaireC51], sera développée en droit allemandt523.
La différence notée entre la cause (53) de 1'espromissione et de la fidei-
ussione fournit un critère distinctif à la jurisprudence : les parties ont-elles
voulu simplement garantir ou au contraire prendre en charge la dette d'autrui?
La qualificiation d'un acte juridique en espromissione ou fideiussio suit dès
lors des critères qui découlent directement de la différence de leurs causes
( formelles] [54]. La demande d'un recours préalable du créancier contre le débi
teur originaire est un indice de l'intention pure de garantir, dès lors favorable
à la présence d'un cautionnement. A l'inverse, la découverte d'un intérêt direct
à la prestation(55], ainsi celui pris dans le cadre d'un marché par l'associé de
fait du débiteur originaire(56] permet au juge d'invoquer la présence d'une
(51) " D'être de degré irmâd-iatement ou médiatement inférieure à une autre^ par ce
fait, on qualifie l'obligation de la caution de subsidiaire".
( FragalijM.j Corm.del codice aiv.. Livre IV, Delfe obbligazioni, Fideiussione,
art.1936-1959, 1962, Bologne, 75 et les nombreuses références.
" Hilfscausa" dirait Heck( Grundriss des Schuldrechts, 2° éd.,1929, Tubingen).
(52) Cfr.infra n°19- et s.
(SS) Que nous qualifions de "formelle"; cfr.supra n°8, note 11.
(54) Suz' ces critères d'interprétation, lire l'article de di Sabato,A., Pideiussione
e negozi di assunzione del debito altrui, Riv.dir.civ., 1961, II, 491;
Cfr-.aussi les décisions citées par Capobianco E., Rass. di giur.sulla fidei-
ussione, B.B. e Tit.di C., 1960, I, 435 et par Casella,M., Le garanzic-personali
Rec.Soc.J.Bodin, T.XXX, 265( surtout celle du tribunal de Lecce, 26 octobre
1954, Corti di Bari, Lecce e Poten^za, 1955, 678.
(55) et non un'-simple intérêt à la prestation, ainsi celui de l'administrateur, pour
le marché pris par sa société ou celui du banquier, pour la dette contractée
pour son client. Comp. avec le critère de l'intérêt repris par la jurispru
dence allemande, infra n°17.
(56) C'était le cas jugé le 5 mars 1973 par la cour de cassation italienne
( arrêt repris ci-dessus).Même raisonnement dans l'arrêt déjà cité du 27
octobre 1965.
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espromissione.
15. 3 La cause du cautionnement à savoir la garanti!^ d'exécution de l'obli
gation d'autrui explique 1'accessoriété du cautionnement.
L'idée est''suggérée par l'arrêt cité dans les termes suivants : " Dans le
cautionnement[fideiussione], à l'inverse, la finalité de garaitie est la cause même
du contrat et rend raison du rapport existant entre le rapport originaire et celui
de garantie et de 1accessoriété"[du caractère accessoire) de l'obligation de la
caution au regard de celle garantie(56bis)
Sous réserve des précisions que l'étude de la cause du cautionnement en droit
italien(57J nous donnera par la suite,"à ce stade du raisonnement, il est important
de constater que le caractère accessoire du cautionnement est tenu pour une
conséquence de la cause du cautionnement, et qu'il n'est donc pas le critère dis-
tinctif de la solidarité et du cautionnement.
Cette remarque doit être approfondie par l'étude de la même distinction en
droit allemand que nous abordons maintenant(583.
(56bis) En la confrontant à d'autres -institutions^l'espronriss-lone^ la délégation
de pavement et autres similaires, la- cour-d'appel de Bresaia a clairement mis
en ewdenoe que le^ cautionnement se distingue-nettement parce que le tiers ne
s engage pas envers le créancier à satisfaire la même obligation mais en assu
me une autonome, celle de garantir l'exécution de l'obligation d'autrui; c'est
•dB la que dérvve le aaractère accessoire de l'obligation de la caution en tant
qu elle présuppose l'obligation valide d'autrui sur le contenu de volonté de
laquelle elle se modèle (App.Brescia 12 avril 1956, Giust.civ.,Rep.l956, v°
Fideiussione, n°5, Rass.di giur.sul cod.civ., art.1936, n°Z).
(57) Cfr, infra n°68 et 69, n°175 et 176.(58) Il y apparaitra en effet que l'engagement né de la reprise solidaire de dette
est aussi accessoire par rapport à l'engagement originaire même si son degré
d accessoriété" est différent de celui .de l'engagement de la caution. Sur
tout cela, infra n°27.
1.17. •-
5 2 - Kumulative Schuldubernahme[ ou Sch.uldmitubernahme. ou Schuldbeitrltt]
und Burgschaft dans les Jurisprudences et doctrines alleamndes, suisses
et autrltÉhiennes
16. Les trois ordres juridiques cités connaissent une institution parallèle
à celle de 1 'espromissione italienne. Cette insJ:itutiDn, que nous traduisons par
" reprise cumulative de dette" ( 59 est, dans ces trois pays^une création de la
doctrine fondée sur le principe de la liberté contractuelleCBO]. Elle est soumise
selon une doctrine unanime aux dispositions légales relatives à la "reprise de
dette" CSchuldubernahme3[61] institution qui, à la différence de la reprise cumu
lative de dette, libère le débiteur originaire[ 62K
La comparaison de la reprise cumulative de dette, qui institue deux débiteurs so
lidaires et du cautionnement,est rendue difficile' par les particularités des lé
gislations allemande, suisse et autrichienne en ce qui concerne le cautionnement.
(59) ... selon la traduction proposée par la version française officielle du code
suisse des obligations.
(60) Dans la doctrine allemande, voir.not.Enneceerus -^Lehmann, Schuldrecht^ T.II,
§ 84, 226; Palandt,0., BGB Komm., § 411j Anm.5 et surtout Westerkamp , W.,
Burgschaft und SchulS^eitritt, Thèse, Berlin, 1908, 36 et s.
Dans la doctrine suisse, voir.not, Staehelin ,A., Die per'èdnlichen Sicherungen
T.XXX, 348- Von Tuhr, A., Allg.Téil des Schwéiz .O.S., 2 Aufl.T.II, Zurich
1944, 747 et s., etc...
Exception dans le droit autrichien oû le § 1406 ABGB prescrit lui-même que
" même sans convention avec le débiteur un tiers peut par contrat avec le
. créancier reprendre la dette. En cas de doute, il faut comprendre la décla
ration de reprise faite au créancier comme im engagement à cÔté(Neben) du
débiteur précédent et non à la place de ce demier(Hcht an dessen stelle)".(61) La " Schuldbeitritt" est réglée, en droit allemand, par les dispositions
des § 411 et s.BGB, en droit suisse , par les articles 175 et s.O.H.j en
droit autrichien , par les prescrits des §§ 1400 et s.ABGB.
(62) Il s'agit d'une application du principe de la novation par simple changement
dans la personne du créancier, l'objet de la dette restant identique( sur
tout cela, lire la thèse de Reichel, Schuldmitubemahme, Thèse, 1909, 1908.
1.18.
En effet, la loi, dans ces trois pays, exige, comme condition de validité du
cautionnement, l'écrit(63K Or cette condition n'est nullement exigée selon
une doctrine unanime[B4] pour la validité de la ..reprise cumulative de dette.
On imagine dès lors aisément que le créancier d'un engagement de "caution" non
écrit plaide l'existence d'une reprise cumulative de dette pour laquelle l'écrit
n'est pas exigé. On peut craindre à la suite de plusieurs auteursCBS] que "les
critères de distinction élaborés par la doctrine et la jurisprudence de ces pays
ne soient d'abord présentés pour sauver de véritables contrats de cautionnement
nuls par défaut de forme"(BB).
Cette simple constatation expliqué, enfin, que la reprise cumulative de
dette soit fréquemment rapprochée voire assimilés au contrat de garantie.définie
dans les trois droits comme la "sûreté personnelle .non accessoire" par opposition
au cautionnement accessoire.
Nous reviendrons bien évidemment sur cette autre création doctrinale qui,
comme la reprise de dette, est précisément sans exigence d'écrit[B7K
(63) Nous reviendrons sur le vole des prescrits de forme applicables au caution-
' nement dans le développement de l'institution "contrat de qarantie"( infva
n°124). _ ' - • "(64) " Die Schuldmituberndhme ist formlos" (RG 10:11.1904^ RGZ 59^ 223). A ce propos^,
dans la doctrine allemande, v.not .Ratz^P.^HGB Gross Komm., § 349, Anm.76; •
^Ixxrenz,K., Lehrhuch, T.I, § 35, II, 479; Palandt, BGB Komm.Anm.8 vor § 414,
etc. ..
hans la doctrine suisse,Engel,P., Traité des obligations en droit suisse,
ohap.66, n°280 D; Staehelin, A.jDie personliche Sicherungen',. Rec.Soc.J.Bodin,
T.XXX, 347,; Von Tuhr, A., Allg.Teil des Schw. OR, § 90, II, 1, 688 etc..
Dans la doctrine autrichienne, lire Koziol,H., Uber den Anwendungsbereich des
Burgschaftsrechts, Jr.Bl.l964, 310 et les références y citées. '(65) V.à ce sujet, les craintes de Koziol, H,, Uber den Anwendungsbereich, art.
cité,^ 310 in fine; celles de Ratz,P., HGB Grosskomm.§ 349, Anm.76, Koziol et
Bydlinshi, Die Personliche Sicherheiten, Rec.Soc.J.Bodin, T.XXX, 374; Casella,
M.^, Le garanzie personali, Rec.Soc.J.Bodin, T.XXX, 265'et.la nombreuse doctrine
Gztée, note 117; Engel, P.., Traité des obligations en droit suisse, 605;
Reiahwein -^H., Bankgarantie und'Burgschaft, SJZ, 52, 374 et notamment l'arrêt
du tribunal fédéral du 17 janvier 1940(BGE 66, II, 26 et s) et celui du
Bundesgerichtshof du 28 mars 1962( MDR, 1962^ 567).(66) Casella, M., Le garanzie personali, Rec.Soc.J.Bodin, T.XXX, 265.
(67) Cfr. sur ce point, infra n°136 et s. '
1.19.
A- La Jurisprudence germanique
17. "Ce qu'on ne peut retenir comme caution, on le qualifie de garantie"
CBB] ou de reprise de dette...[69]. La jurisprudence en particulier illustre
bien cette difficulté de distinguer les trois institutions cautionnement, garantie
et reprise cumulative de dette et la tentation d'élargir toujours le domaine
des deux dernières souvent jugées équivalentesC70] pour tourner la règle de
forme imposée par la loi à la première. On peut tirer de la jurisprudence les
conclusions suivantes :
- les arrêts allemands et suisses se contentent d'opposer la caution écrite et
accessoire à la garantie et reprise de dette cumulative non écrite et Indépen-
dante.,
(68) Reiahel Die SahuldnritubeTnàhme:, Thèse, mnahen, 1909, 306.(69) Comp, les déclarations très critiques de Klett B., Der Schutz des Burgen,
Thèse, Freiburg, 1971, 20.
(70) De nombreux arrêts mettent en effet sur le même pied ces deux institutions
qu'elles opposent au cautionnement.
En Allemagne A.G.B novembre 1931, RGZ 134, 126; RG 20 mai 1935, RGZ 148, 65;
J.W.1935, 2625, Anm. Schneider, RG 8 février 1937, RGZ 153, 338; Plus récemment,
BGH 25 septembre 1968, JZ 1968, 795; . ' '
En Suisse :Berne 6 juillet 1933, SJZ,30, 331; TF 18 octobre 1955, BGE 81, 11,56;
TF 17 septembre 1975, ATF 101, II, 323; J.T. 1976, 537; Berne 25 octobre 1974,
Rev.Soc. Suisse Juv.Bem., 1976,. 305 et s; La jurisprudence autrichienne
est bien plus réticente, ainsi la décision de l'ôberlandsgeHcht du 2 décembre
1975( OGHE 1975, n°130) introduit une distinction entre les deux institutions
sur laquelle nous reviendrons( infra n°22).
1.20.
Il s'agit en effet de reconnaître une identité de nature à la reprise de dette
et à la garantie, cette dernière étant précisément caractérisée par sa non
accessoriété(71]; à l'inverse, quelques arrêts autrichiens tiennent cautionnement
et reprise de dette pour accessoire .et les distingue ainsi de la garantie
autonome(72}.
£71) Ainsi, l'avvêt déjà cité du T.F.17 septembre 1975-ï-était posée la question
de la qualification d'une convention non écrite signée par le président du
conseil d'administration par lequel ce dernier déclarait vouloir répondre
personnellement d'une dette sociate résultant d'un prêt. Les. juges affirmèrent:
" Compte tenu des circonstances et notamment du fait qu'Un'eût pas été logique
de svïbordonner l'obligation du défendBU2> à l'existence de la dette issue du
prêt, la tournure de phrase litigieuse relative à la responsabilité person
nelle du défendeur n'apparaît donc pas une obligation accessoire, mais bien
comme un engagement indépendant dont la validité n'est subordonnée à
l'observation d'aucune forme particulière qu'on le considère comme une promes—
se de porte fort ou un engagement cumulatif".
D'autres décisions ont été citées note 70.
(72) Noter le remarquable attendu de l'Oberste Gerichtshof autrichien du 2 déceirbre
1975( décision déjà citée) " Outre le contrat de garantie, au même but
économique, à savoir, décharger le créancier du risque lié à une opération
passée avec un tiers peuvent servir aussi la reprise cumulative ds dette et
le cautionnement. De la reprise cumulative de dette, se distingue la garantie
en cela que lors d'une reprise, l'existence d'une dette déterminée est pré
supposée : le preneur de la dette( dev Vbemehmer) s'engage comme débiteur
solidaire et une extinction ( Wegfall) de la dette doit aussi lui profiter.
La prestation de la banque dans le cas d'une reprise cxmulative de diette est
en principe dépendante du fait que le débiteur originaire n'ait pas encore
preàté. L'obligation née d'une reprise de dette est, en ce sens, accessoire.
En outre, te contrat de cautionnement est un contrat bien plus dépendant,
puisque, la caution souscrit l'obligation d'exécuter la dette d'autrui.
Par là, elle se distingue du contrat de garantie qui se caractérise avant
tout par son autonomie et son indépendance par rapport à l'obligation
d'autrui': Nous reviendrons sur la signification de cet attendu infra n°22.
1.21.
18. Enfin, dans les trois jurisprudences, la distinction entre reprise de
dette et garantie d'une part, cautionnement d'autre part suit le critère de l'intérêt,
Selon l'expression du tribunal fédéral suisse, " le fait que le promettant a un
intérêt propre et direct à l'opération dont il s'engage à répondre constitue un
indice sérieux qu'il s'agit d'une obligation indépendante[reprise de dette ou
garantie] et non d'un cautionnement"(73]. Les particularités légales déjà notées
ont cependant amené la jurisprudence à une extension rapide de la notion d'intérêt
" propre et direct 74] .
Ainsi, certaine jurisprudence(75] n'a-t-elle pas hésité à voir dans la direction
d'une société , l'intérêt direct et immédiat qui permettait de conclure à l'exis
tence d'une reprise de dette ou garantie valables sans écrit(7B].
(71) TF.17 septembre 1975, ATF 101,11, 323j TF 19 novembre 1941, Bl.Zurch.R., 1941,
n 100 : " S''LZ existe chez aeZwi qwù donne sa garantie en s'engageant personeZ—
lement pour la âe-tte d'autrui, un intérêt important à ce qvele rapport obliga-
tionnet qui doit être gaazanti soit créé ou continué, on doit admettre qu'il ne
s'agit pas d'un cautionnement mais d'une reprise de dette indépendante". Dans
la doctrine, Oser-Sch.ônenbergev>,. Komm.zum Sohweiz 0.R.,n°50, ad art 492 C.O.;
von Tuhr A., Bes.Teil, T.II, 202. En droit allemand, la jurisprudence étudiée
par Ratz P., HGB Grosskomm., § 249, Anm.178 ou par Soergel-Siebert, BGB Koim,
vor § 765, Anm.44. ' • •
Comp. cette solution- suisse et allemande avec celle française critiquée par
Sigalasd^ cautionnement solidaire. Thèse,., 1959,n°48) : " Ces solutions ne
semblent pouvoir s'expliquer que par une confusion entre l'absence de l'intérêt
et le caractère accessoire. Les tribunaux paraissent en effet conclure à partir
du désintéressement plus ou moins notoire du débiteur à l'existence automa
tique d'un cautionnement solidaire".(74) Ou dans la'.doctrine et jurisprudence allemandes ein " eigene unmittelbare
Interesse".Comp. avec la formule de la doctrine italienne supra n°14 et la
note 55.(75) V.notamment RG 28 novembre 1917, RG 90,415; RG 19 octobre 1921, JW 1921, 2478
avec note critique de-Titze. Quelques décisions plus récentes ainsi OLG Munchen
11 déoerrbre^ 1964,^ NpR 1965, 572; OLG Kôln 4 juillet 1954, MDR 1957, 674
cherchent à préciser ce qu'il faut attendre par intérêt direct et notamment
excluent " un intérêt d'ordre purement personnel" (telle la protection de la
farmlle). Enfin, il faut citer BGH 28 mars 1962, MDR 1962, 567 : " La présence
d'un intérêt propre ne suffit cependant pas à conclure à l'existence d'une
reprise cumulative de dette".(76) C'était le cas dans l'arrêt suisse dont l'attendu a été cité. L'arrêt allemand
du 25 septembre 1968(JZ 1968, 795),- tout en reconnaissant que la direction
d'une société constitue bien un intérêt direct et immédiat, refuse en raison
à des circonstances précises l'assimilation de l'engagement de répondre des
dettes de la société à une reprise de dette.
1.22
La doctrineC 77 ] critique violBinment cette extension jurisprudentielle. Certes,
la souscription d'une reprise cumulative de dette supposera la plupart du temps,
un intérêt direct et immédiat, au sens strict(7B} à la prestaticn promise par
autrui. Mai peut-on aller plus loin et affirmer que la présence de l'intérêt
équivaut à la présence de la reprise de dette? L'assimilation est dangereuse •,
le créancier peut toujours réclamer à une personne non intéressée à la prestation
un engagement solidaire(79Î et obtenir ainsi une certitude de paiement supérieure
à celle offerte par le cautionnementCSO). A l'inverse, même en présence d'un
intérêt direct, une personne peut craindre de souscrira une reprise cumulative
de dette et ne .délivrer qu'un cautionnement. La présence d'un intérêt direct n'a
des lors d'autre valeur qu'un simple indice . Enfin, plus fondamentalement, la
présence d'un intérêt ne devrait-elle pas légalement dispenser la caution de
l'écrit plutôt que d'être l'occasion d'un recours abusif et non fondé[81) aux
contrats de garantie et de reprise cumulative de dette, ce qui paraît d'autant
plus anachronique que le formalisme de l'écrit destiné à protéger la caution
(77) Palandt 0.j BGB Korm., Anm.2 vor § 414; Ktett Der Sohutz des Burgen^
op. cité, 19 et ssj Beokev. L., Personliche S-ùo'heTungen,o-p.citê^20 et 45;
Titze R., observ.sous RG 19 octobre 1921, JW 1931, 3478,etc..
En droit suisse particulièrement Engel. P.", Traité des obligations, Chap.66
§ 280 D., TF 17 janvier 1940, BGE 66 II, 26.''
(78) ...et non simplement médiat ou indirect, ainsi il y a intérêt indirect à
^l'objet de la dette d'autrui, lorsqu'il s'agit de garder un client, conquérir
un marché, veiller au^ intérêts de sa société, développer les affaires d'un
membre de la fmrùlle, etc..A cet égard, les précisions , • données par Larenz
K., Lehrbuch des Schuldrechts, T.I, § 35, 478.
(79) C'est l'hypothèse de notre article 1216 cité supra n°10, note 19.
(80) Nous le montrerons infra n°22 lors des conclusions de la doctrine germanique.
(81) Outre tes auteurs cités note(77), citons Stotter V., Das Garantieversprechen,
B.B.1971, 11,2145; Oftinger K., Uber Bankgarantien, SJZ 1941, 58; ReichelE.,
Die Schuldmitubemahme, op. cité, 306; Koziol H., Uber den Anwendungsbereich,
Jur.Bl.l964, 310 in fine.
1.23.
devrait être bien plus affirmé encore lorsqu'il s'agit de garantie ou de reprise
cumulative de dette dont les engagements sont plus lourds encore(â2}.
Face à ces ambiguités jurisprudentielles, la doctrine germanique différencie
nettement et clairement engagement solidaire et cautionnement. Elle le fait en
opposant, à la manière italienne, la structure différente de ces deux types
d'engagements, leur "cause(formelle]"[83].
S. Les doctrines germaniques
"19. Le $ 421 BGB[84] définit la solidarité passive de la façon suivante :
" si plusieurs personnes s'obligent à une prestation(Leistung3 de façon telle que
chacune soit tenue à l'ensemble de cette prestation et que le débiteur n'est auto
risé à exiger la prestation qu'une fois, alors que le créancier peut réclamer
l'entièreté ou une partie de la prestation à chaque débiteur selon son choix. A la
réalisation de la prestation complète, est tenue chaque débiteur". Le libellé
même du 5 421 laisse entendre clairement que la notion d'engagement solidaire se
com^^nd aisément par la distinction entre "prestation" et "dette" : le codébiteur
s'engage à la même prestation (65] non.à la même dette, il y a unité de pratation
et pluralité de dettes[86],la prestation^comprise comme le résultat économique
(8É) " En cas de doute^ la jurisprudenae doit trancher pour le cautionnement dont
elle veut sauvegarder le formalisme protecteur"(ENgel P.^ Traité des obliga-
' tiens, Chap.66, § 280, II D).
(82) Sur l'identification de la cause formelle de l'acte juridique et de la cause
en droit italien, le renvoi à notre mémoire cité supra n°J2j notes 34 et s.
(84) L'article 3â2 du Code suisse des obligations stipule : "il y a solidarité
entre plusieiœs débiteurs lorsqu'ils déclarent s'obliger de manière qu'à
l'égard du créancier chacun d'eux soit tenu pour le tout".
(85) " La condition minimale ( M-ndestvoraussetzimg) nécessaire à. la présence
(Vorliegen) d'une dette solidaire( (èsamtschuld) est suivant le § 42.1,1e
fait que plusieurs s'obligent à une prestation, c'est-à-dire, non point
n'importe quelle prestation, mais fondamentalement la même"(Larenz K.,
Schuldrecht, T.I, § S7 I); Cfr.aussi Raisch- L., Zur Begriffsbestimmung der
(fèsamtschuldjJ.Z. 1365, 702. De nombreux auteurs, suite à un arrêt du Bundes-
gerichtshof X BÇHZ- 42^ .227) ont été amenés à préciser cette définition. Il
y a solidarité lorsque deux ou plusieurs personnes ont l'obligation de satis
faire ( Befriedigen) le même intérêt à la pvestation( Leistungsinteresse)
des créanciers. L'arrêt cité a en effet admis, qu'il y avait solidarité entre
l'entrepreneur tenu à réparation en nature et l'architecte, tenu à une répa
ration pécuniaire.
(86) Comp.avec la formule de la doctrine française et belge : Unité d'obget -
pluralité de biens( à ce propos. De Page H., Traité élémentaire,T.III, n°344
Terré, Fr., Les sûretés personnelles en France,op. cité, T. XX]^ 9.7 et 98; Mrty
et Raynaud, Droit civil, T.II, n°786; Nxzeaud H.L.J., Leçons- de droit civil,
T. II, n°1062 et 1065,etc. . .) .
1.24.
attendu d'un contrat, l'obligation comme le moyen juridique d'obtenir ce
résultâtes?!) .
Cette compréhension de la solidarité permet de préciser la différence entre
une institution de solidarité comme la reprise cumulative de dette et une insti
tution telle que le cautionnement : " Le débiteur solidaire, le "reprenant" se
trouve à côtéCNeben] du débiteur originaire, la caution .derrièreCnachO celui-
ci" [BSj.
20. La caution s'engage" subsidiairement"(893, c'est-à-dire qu'"il ne prend
pas en charge la dette du débiteur principal comme telle, mais ne s'oblige envers
le créancier qu'à satisfaire (Befriedigen] - garantir - sa créance contre le
débiteur prinopal"(903 en cas d'inexécution par ce dernier.'
(87) A ce propos^ Lcœenz,K., Lehrbuch dev Sahuldrechts, § 2, 5 et sj en droit
suisse, Jâggi Dos OhligationenTeoht, T.I, Sème éd. ( 3968) ,n° 26 à 36,
155 à 159.
Tandogani Théorie générale des obligations, (^nève, • J971, 2) illustre bien
la distinction entre PRESTATION(LEISTVNG) et dette (SCHULD) de la façon
suivante : " La .prestation constitue l'objet de la créano'é découlant du
rapport d'obligation . La prestation est une'manière de se comporter du débi
teur qui doit profiter au créancier. C'est un comportement que le débiteur est
tenu d'accorrplir et que le créancier peut exiger de lui en vertu du rapport
d'obligation. Selon la doctrine moderne, la notion de prestation est indépen-
. dante de celle de créance :chaque créance se rapporte à une prestation mais
chaque prestation ne suppose pas nécessairement l'existence d'une créance".
(88) Reinicke D., Burgschaft und (ksamtschuld, NJW, 2966, 2141.
(89) Il ne s 'agit pas ici de confondre subsidiarité et bénéfice de discussion
( voir à ^ce,propos, infra n°27) mais bien selon l'ex^pression chère à Heck
( Œyndriss des Schuldrechts, § 127,- J) de mettre l'accent sur le caractère
d'Hilfsschuld du cautionnement : " A l'opposé de la dette solidaire typique,
le débiteur principal et la caution ne se tiennent pas sur le même plan.
La dette de la caution est définie ( Gskennzeichnet) comme Eilfsschuld -
dette d'appui ( subsidiaire, au sens étymologique du terme)". Cfr.aussi
Soergel-S^ert, BŒ Komm.Vorb .§ 765 Anm.5 et les références,(90) Larenz.K.; Lehrbuch der Schuldrechts, t.II, § 64, I; Esser J., Schuldrecht,
§ 87, I, 4; Weber.R.J., Die Burgschaft, JuS J971, 556.
1.25.
La caution et le débiteur principal sont d'un rang différentC91h le reprenant
et le débiteur originaire_, du même rang.
" La caution, conclut Larenz(92]. s'oblige à garantir.la dette d'autrui
( Fremde Schuld], celle du débiteur principale à l'inverse, celui qui reprend
la dette d'autrui ( Der Betreitende} prend en charge[ubernemen] la dette du débi
teur originaire C Altschuldner] comme la sienne propre ( als eigene)". Cette
conclusion rejoint étrangement les conclusions de la doctrine italienneOSK
Selon le mot de Koziol[94], " si on confronte les deux définitions et cherche
à y découvrir la différence entre cautionnement et reprise de dette, on doit en
arriver a la conclusionj que celle-ci 'ne peut se trouver que dans' la subsidiarité..
(9V Les attendus des deux arrêts^ l'un du •Blindesgeriahtshof (BOfi 12 juillet 1353,
J.Z. J956j 99 note W.Lauterbach et les références y reprises) l'autre de
l'Oberlandsgeri^cht de Celle (OLG Celle 18 mai 1956^ J.Z. 1956:, 490), sont
particulièrement significatifs à cet égard. Il s 'agissait de savoir si la
caution solidaire devait être condamnée à payer corme un codébiteur solidaire
les frais du procès dirigé contre le débiteur principal. Les juges répondirent
par la négative en arguant du rang différent de la caution et du débiteur
principal.
(92) Larenz K,, Lehrbuch der Schuldrechts, § 25, II, 478j mais surtout Reichel
H., Schuldmitubemahme, op.cit., 200 et s. <tllieron-' P.", Les sûretés
personnelles, op-.cité., 2 37.
(93) Supra n° 14.
(94) ^KozioljH., Uber den Anwendungsbereich des Burgschaftsrechts,Jur. ôL '.., 1964,
306J Cfr.aussi dans la doctrine autrichienne, Ehrenztj)eig, H., System des ôster.
allg.Privatrechts, II, 1, 2e éd., 106; Oschnitzer F., note sous OŒ 4 mars
1961, Jur.Bl.,- :B82, 204j Klang - O^meyer KLang^.>^ Komm.AB Œ., T. IV, 2e éd.,
226 et 33. •
I.2B.
La loi ne mentionne pas d'autre distinction".
La déclaration finale de Koziol invite à exclure un critère de distinction
que la jurisprudence(9 5] et même la doctrine ont parfois invoquée : " le caution
nement est accessoire, la reprise de dette indépendante"[96], ce que Westerkamp,
le premier auteur à traiter de la distinction, traduisait : " le cautionnement
est causal, la reprise de dette abstraite" (97).
(95) La tentation Quvi-S'pTudenti-elZe à affirmer la présence de ce second critère
s'explique d'autant mieux que la reprise de dette est souvent assimilée ou
du moins rapprochée de la garantie, sûreté personnelle caractérisée par sa
non accessoriétéj les deux institutions s 'opposant au cautionnement par leur
absence de forme obligatoire( supra n°16) .
(96) " Le critère distinotif réside en ce que le porte fort( le contrat de garantie)
ou la reprise de dette donne lieu à une obligation personnelle indépendante
de l'obligation promise par le tiers..,; le cautionnement au contraire, repré
sente un engagement accessoire( T.F. 1er février 1929, ATF, 65, II, 33). Dans la
jiœisprudence suisse, lire aussi TF 15 septembre 1975, AFT, 101, II, 323( déjà
cité); TF 19 novembre' 194 l,Bl.Zur>E., 3942, n°100;etc... Dans la doctrine
suisse. Von Tuhr, A., Allg.Teil, § 90, II, 1, 687-689; dllieron P., Les
garanties personnelles, op.cité, 2132 et 215; (£ovandi S., Berner Komm;
zim O.R,, Anm. 37, art.492; &ihl- T., Le code fédéral des obligations, 2e éd.,
( Trad. Des (huttes), n°3, 2. - „
En droit allemand,' cfr. la déclaration'nuancée de Ratz HŒ, Q'osskomm.,
§ 349, Anm. 76 et la jurisprudence citée ; Soergel-S-Wert, BŒ Komm., Anm. 44 vor
§ 765( cependant, Anm. 7 vor § 414); BŒ 3 juillet 3952, BŒZ 6, 385, 397; IM>
droit du cautionnement, op. cité, n°8.(97) Westerkamp ( Burgschaft und SchulÂ/eitritt, op.cité, 193 et s) voyait dans la
nature abstraite de la reprise cumulative de dette le critère de distinction
essentiel de cette institution par rapport au cautionnement. Son raisonnement
se fonde sur le caractère d'opération de disposition( Verfûgungsgeschâft) de
la reprise cumulative de dette par rapport précisément à la dette reprise.
La dette du reprenant restera valide même si la dette reprise est nulle pour
certaines raisons. La nature abstraite de la reprise cumulative de dette se
réduit donc à e3:^rimer les limites de son "accessoriété", limites que les
auteurs depuis Westerkamp expliquent par la théorie de la cause. Nous ferons
la même critique à propos de la dénomination "garantie abstraite"( infra^n°345).
1.27.
Le fait que les jurisprudences et doctrines belges et françaises(98] aient bien
souvent affirmé le même critère de distinction explique l'intérêt des réflexions
qui vont suivre..
21. Dans les doctrines germaniques, le qualificatif "accessoire" a une
signification précise lorsqui'.on parle de droit ; " un droit accessoire est un
droit dépendant unilatéralement[98bis] d'un autre droit"[99K Un article récent
de riedicusdOO) démontrait l'existence de divers degrés d. ce que doctrines
germanique et italienne qualifient d'"accessoriété"( Accessorietat, accessorietas];
La dépendance d'un droit par rapport à un autre peut se limiter à la naissance du
droit C in der Entstehung], au contenu. ( in der Umfang), à la compétence ( in der
ZustandigKeit]j s'étendre en outre à l'exécution ( in der Durchsetzung] et a la
litaérationC im Erloschen].
(98) Infra n°25.
(98bis)L'engagement solidaire n'est pas en lui-même accessoire. En effets en principe,
chacun des engagements solidaires dépend ds. l'autre( dépendance bilatérale)..
On ne peut parler d'engagement solidaire accessoire que lorsque cet engagement
se réfère expressément à une dette déjà existante, comme dans le cas de la
reprise cumulative de dette.
(99) Oertmann P., Recht der Schuldverhaltnisse', Berlin, 3929, I, 23.
Cohn E., Zur Lehre vom Wesen dsr abstrakten - Cèschâfte, AaP, 137, 77 et les
références; Weber H.J., Die Burgschaft, JuS, 3971, 556 , n°3j Flume( Studien
zur Akzessorietat des romischen Bûrgschaftsversprechen, Weimar, 1932, 8 in
fine) fait remarquer : " Sous le terme d"'accessoriété", il faut oorr^rendre
dans le droit moderne, une dépendance unilatérale, inconditionnelle. Sont
accessoires, les droits et obligations qui dépendant unilatéralement d'un
autre droit".
Enfin, Ratz ( HŒ.. (rosskomm., § 349, Anm.6) précise : " l'accessoriété
signifie non seulement la dépendance ( Abhangigkeit) mais aussi le rattachement
( verhundenheit) à l'obligation principale. Ainsi, la dette de la caution
non seulement présuppose une autre obligation mais ne peut être cédée ni
saisie pour elle-même,"
( 100) Msdicus D., Die Akzessorietat^ im Zivilredht, JuS, 1971, 498 et s. Déjà,
Reichel insistait sur cette variété d'extension du caractère "accessoire"
et parle d'obligation accessoire " comme d'un astre sans lumière propre"
( Die Schuldmi^rbemahme, opacité, 40 et s).
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De telles nuances dans les degrés, d accessoriété" expliquent que caution
nement et reprise de dette sont accessoires certes à des degrés divers, mieux
que cette différence d'"accessoriété" se justifie par la spécificité de la "cause
formelle" de chaque institution.
L'obligation de la caution se conçoit comme dépendante, tout au long
de sa vie, de l'existence de la dette princpale ( accessoriété in perpetuum]
(101] tandis que la dette du "reprenant" débiteur solidaire n'est déterminée par
l'objet de la dette du repris qu'au moment de sa naissance [ accessoriété in initie]
(102) et se développe à partir de là de façon autonome" [1D3]. L'oberste Gerichts-
hof autrichien(104] complète ces remarques relatives à 1'"accessoriété" de la
reprise de dette : " De la reprise cumulative de dette, se distingue la garantie
bancaire en cela que, lors d'une reprise, l'existence d'une dette déterminée est
présupposée : le preneur de dette ( der Ubernehmer] s'engage comme débiteur soli
daire et une extinctiont Wegfall] de la dette ( entendreide la prestation, objet
de la dette] doit aussi lui profiter.
(101) L'expression est employée pour la première fois par Reiahel .H., Schuldmitu-
berahmej J909j S57—Z60, Elle est reprise par Leonhard ( Allgemeines Sohuld-
recht des BŒ^ 1929, I, 1 , § 252) et par la jia'ispruden(ze( Cfr.notamment
RG 15, 193 1 RGZ '135, 107; RG20 mai 1935, R(Z 148, 65).
Reprendre la remarque de Carpino ( suprœn" 13) et celle de Larensfsupra
n°19). ^
(102} Il s'agit de oe que hëdicus appelle l'accessoriété à la naissance et au
contenu, ou de façonplus précise, l'accessoriété lors de la naissance,
au cont&nu.
(103) R. G., 15 décembre 193 1, RŒ, 125, 107j cfr.aussi outre la doctrine et juris
prudence citée note 84, les déclarations de Becker L., Personliche Siche-
rungen, op. cité, 20, in finej Bdrmann J., Recht dsr Kreditsicherheiten in
Europaischen Landem, t.I, 1976, 84 in fine : " Le contenu de l'obligation
du reprenant se corrprend suivant le contenu de la dette originaire au moment
de la reprise"; Soergel Siebert, BŒ Komm.,Anm.7 vor § 414; Palandt 0.,
BŒ Anm.lb) vor § 414, Rats P., HGB D. Gross.Komm., § 349, Anm.76; Larenz.
K., Lehrbuch des Schuldrechts, § 35, II, 478; En outre Enneccerus-Lehmann,
Schuldrecht, t.II, § 84, 326 : " L'indépendance de la dette du "reprenant"
n'est pas à comprendre comme indépendance dans sa naissance par rapport à
la dette originaire. Quand la dette originaire n'existe pas, la reprise est
sans objet. Cependant, la nouvelle dette est, à la différence du caution
nement, indépendante dans son maintien( Fortbestand) de la dette principale"
et surtout Koziol... H., Uber den Anwendungsbereich des Burqsahaftsrechts
Jur.Bl., 1964, 308.(104) OGH 2 décembre 1975, OGRE, 1975, 655 et s.Comp." Nous disons que la caractéris-
tzque^ de l'accessoriété est déjà implicite dans l'objet de l'obligation de la
caution"(Allara G., Bozioni fondamentali del diritto privato,Torino, 1939,3 lâ);
" La nature accessoire du cautionnement ne découle pas du prescrit légal, au
contraire elle est le fondement des dispositions légales qui l'expriment"
(Westerkamp W., Trie Schuldmitubemahme,op.cité, 133) .
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La prestation de la banque dans le cas. d'une reprise cumulative de dette
est en •.principe dépendante du fait que le débiteur originaire n'ait pas encore
presté. L'obligation ( VerbindlichKeit] née d'une reprise de dette est, en ce
sens, accessoire.
22. Ces précisions relatives à 1'"accessoriété" de la reprise cumulative
de dette se comprennent aisément : le cautionnement a pour fonction , la garantie
de l'exécution de la dette d'autrui... il dépend donc toute sa vie durant de l'exis
tence de cette dette(105]; la reprise de dette n'a pour fonction que la souscription
d'un engagement earactérisé par l'identité de prestation avec celle de la dette
originaire... il est lié au seul contenu originaire de l'objet de la dette du débi
teur repris et à l'existence de cette dernière à ce moment. Il ne pourra dès lors
opposer au créancier que les exceptions( Einreden] et objectionsC Einwendungen](106]
qui existaient lors de la reprise et qui concernaient l'objet même de la dettei.
(107] et non les moyens de contestation qui ont trait à la personne même du débiteur
tels les vices de consentement[108] ou même les exceptions qui viendraient à naître
ultérieurement, sauf celles qui signifient l'extinction de la prestation, ainsi le
paiement par le débiteur originaire, 1'"accessoriété" de la reprise de dette est une
"accessoriété limitée au: droit originaire,."
(105) Nous aurons ce-pendant l'occasion, de revenir sur quelques exceptions à ce
- principe, cfr.infra n° 156 et s.
(106) C'est à propos de cette inopposabilitê limitée des exceptions tirées de la
dette originaire:, que Westerkamp(supra n°20, note 97) invoquait l'explication
par la nature abstraite de la reprise de dette.
(107) Selon la formule même du § 417, BŒ : " Le reprenant ne peut opposer
( entgegensetzen) au créancier que les exceptions (Einwendimgen) qui découlent
( ergeben) du rapport (Rechtverhaltnisse) entre le créancier et le débiteuj'
originaire". .ainsi une remise partielle, 'l'exécution totale ou partielle,
la simulation, le caractère illicite, etc.
Comp. l'article 145 du code suisse des obligations : " un débiteur solidaire
ne peut opposer au créancier d'autres exceptions que celles qui résultent,
soit de ses rapports personnels avec lui, soit de la cause ou de l'objet
de l'obligation solidaire".'
( 108) Palandt 0., BŒ § 417, Anm.8 b) . Il est à remarquer que les vices de consen
tement en droit allemand ne peuvent être pris en consi^ration que comme
moyens de contestation ( Anfechtbarkeit) et non comme exceptions( Einwendungen
ou Einrede n) .Sur cette distinction, lire Dabin L., Fondements du droit cam-
biaire allemande, thèse citée, 183 et 209.
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Koziol C109]^en particulier, démontre ainsi le lien entre la fonction éco
nomique , la cause formelle de chacune des deux institutions^et leur respective
"accessoriété".
Certes, la reprise cumulative de dette fait naître un engagement moins
/
accessoire que celui né du contrat de cautionnement, notamment, le reprenant ne
pourra faire valoir comme la caution que la dette originaire pouvait être contes
tée [ Anfechten] pour erreur du débiteur originaire. Mais ce degré d'indépendance
plus grand, cette moindre "accessoriété" de. la : .reprise cumulative de dette par
rapport au cautionnement ne s'explique, en aucune façon, par le fait qu'il y a
d'un côté "engagement indépendant", de l'autre "engagement accessoire", encore
moins, parce qu'il y aurait engagement abstrait et non causal(110], mais bien parce
que la " cause formelle" de la reprise de dette est celle d'un engagement principal
qui consiste à assumer la prestation d'autrui alors que la "cause formelle" du
cautionnement est celle.d'un engagement subsidiaire qui a la particularité de
garantir la dette d'autrui[111]
La distinction "solidarité-cautionnement" se traduit dans les droits germa
nique, comme dans le droit italien, par l'opposition " principal-subsidiaire"
et non "indépendant-accessoire." ' . " ' "
( 1)9) Koziol H.j Ubev den Amoendimgsbere'ich. des Biirgschaftsreahts j Jur.Bl.^
3965, 330. L'auteur vé-pondait en cela au raisonnement de Ohmeyer-Klang
(ABŒ Kotm. j T. VI, 2e éd. 208) qui^ sur base de l'aaaessoriétê des deux
institutions, étendait certaines solutions propres au cautionnement à
l'engagement solidaire.
( 110) Rappelons que Westerkamp avait affirmé pour cette raison le caractère abstrait
delà reprise de dette.
( 111) Sur ce point, le vieil article de Lippman D., Bas B&^ uber Einheits-und
Wehrheitsschuld in Bûrgschaft vnd Gesamtschuld, AcP 111, 149 et s.
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^ 3 Cautionnement solidaire et solidarité dans les jurisprudences et doctrines
belges et françaises
23. Si les ordres Juridiques belge et français ne connaissent point d'insti
tutions comparables à 1'espromissione du droit italien ou la kumulative Schuldmit-
ubernahme des droits germaniques(112}, la tentation de confondre les deux institu
tions du cautionnement solidaire et de la solidarité y reste grande.
Certains auteurs n'hésitent pas à prôner une quasi-assimilation des deux
institutions a Derrida[113} note : " c'est pourquoi il est classique d'affirmer
que dans les rapports entre créancier et caution solidaire, c'est la solidarité
qui prévaut". Planiol et Josserand les assimilent (114}.
La jurisprudence française en particulier se plait à étendre au cautionnement
solidaire, certains principes de la solidarité. Ainsi, l'autorité de la chose
jugée s'étendra à la caution solidaire pour la même raison qu'il s'étend au débi
teur solidaire. La caution solidaire est, comme le débiteur solidaire, "représen
tant nécessaire de ses coobligés"(115} : " l'effet de l'engagement de la caution
( 112) On peut toutefois se demander si- les jurisprudences française- .et belge
n'ont pas . admis le Constitutj c'est-à-dire l'engagement dit "principal"
-de payer la dette d'autruii à ce proposj voir RPDBj ^"Cautionnement^ n°96
et la jurisprudence citée; Trib. Comm.Brux. 30 octobre 1931, Jur .Comm.Brux.
1931, 447; Trib. Civ.Bruges, 12 janvier 1932, Pas. 1933, 111, 79; Jestaz Vh.,
Rép.Dalloz,v° Cautionnement, n°40 et nos réflexions sur ses arrêts, infra
n° 112 et s,(112) Derrida F., De la solidarité commerciale, RTD Comm. l9S3, p. 358 n°25 in fine;
dans le même sens, Sigalas P., Le cautionnement solidaire. Thèse, Aix en
Provence, 1959, 40; Wattiez J.P., Le cautionnement bancaire. Thèse, Paris,
1964.
(114) Planiol, Traité de droit civil,t.II, n°22S2, Josserand. L., Cours de droit
civil, T.II, n°499 . Leur raisonnement s'appuie sur l'article 2016 cc(cfr.
supra n°10, note 19.(115) Selon la formule de la cour de cassation lev décentre 1885, S. 1886, 1,85.
1.32.
solidaire étant réglé par les principes établis pour les dettes solidaires, la
chose jugée avec l'un des coobligés solidaires est opposable à la caution"(1163.
Un autre exemple du rapprochement jurisprudentiel des deux institutions est
la solution à la question : la caution solidaire peut-elle bénéficier des délais
de grâce extraordinaires accordés au débiteur principal dans le cadre de lois
spéciales? La réponse négative de la jurisprudence française(117] trouve dans
l'assimilation entre caution solidaire et débiteur solidaire sa justification :
l'effet essentiel de l'engagement solidaire contracté par une caution est de
la faie considérer comme débiteur principal au regard du créancier en ce sens que
celui-ci peut poursuivre la caution solidaire comme si elle était tenue seule au
paiement de la dette" .
24. Ce n'est pas le lieu de discuter le bien fondé des solutions auxquelles
ont mené sur ces points comme d'autres[118] le rapprochement au cautionnement soli
daire et de la solidarité, il nous suffit de montrer que dans sa critique du rappro
chement des deux institutions, la doctrine française et belge a mis en évidence
(116) Cet attendu de la cour d'appel d'Angers( 15 octobre 1958, G.P.1959, I, 116.
D. 1958, S78j note J.Vincent, j RTDC 3958, 458 obs .P.Raynaudï résume bien la
théorie de la représentation mutuelle.et son application"au cautionnement.
Cfr.en ce sens, Cass.6 janvier 1919, D. 1923,1, 112- Cass. 16 mars 1970, Bull.
cass.IV, 94; Paris; 26 mars 1969, D. 1969, Somm.,6 1; Cass. 18 décembre 1972,
, ŒP. 1972, I, Somm., 26j Cass.6 juin 1961, Bull, civ. 196 1, III,n°258; Paris
4 janvier 1960, Rev.Arb. 1960, 122 ( à propos d'une sentence arbitrale); Paris
21 mai ^1964, S. 1964, 226( à propos d'une sentence arbitrale); dans la doctrine
française, Sigalas P., Le cautionnement solidaire, op. cité,p. 71; Eolleaux
G.,note sous Cass.23 juillet 1929, D. 3931, I, 73; Seiler- D,, L'autorité de la
chose jugée en matière de solidarité passive, thèse, Paris, 1933, n°68; Simler
P/z.j J.Cl.civ., art.2021-2027, n°217; Jestaz,Ph., v°cautionnement, Dalloz,
Rép^.dr.civ., n°256. La doctrine et jurisprudence belges s'écartent de la
théorie de la représentation mutuelle, à cet égard, les conclusions de l'
Avocat-général f^êstdach de Ter Kiele avant Cass.8 février 1872( Pas 1872,1,
320); Comp. les solutions nuancées allemandes RG5 novembre 3903, R(Z 56,
309; Ratz,P., HCE- Q'oss-komm., § 349, Anm.24; De Page ( Traité, T. VI, n°
952) n'adopte pas la théorie de la représentation mutuelle.(117) A cet égard, les quatre arrêts : Bastia 15 juin 19 15, D. 19,36, 2, 20; Trib.
civ.Seine 9 novembre 1915, D.P. 19 36, 2, 35; Cass.28 février 3939,S. 3929, 1,
161 concl.Daumas, note Roubier; G.P. 1939, 1,828; RTDC 1929, 782, note G.
Mxrty; Aix en Provence, 8 juin 3965, G.P. 3966, 24 et s. Nous reviendrons
sur ces décisions, infra n°362.
(338) Ainsi, la caution solidaire a pu invoquer la compensation mais non la
confusion comme le débiteur solidaire: l'interruption de la prescription contre
la caution solidaire vaut contre le débiteur principal par analogie avecle
débiteur solidaire. Sur tous ces points, MeiKertzhagen-Limpens, A., v°
cautionnement, RPDB n°84 et s.
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un critère de distinction équivalent à celui noté dans, les doctrines germanique
et italienne en même temps qu'elle soulignait une certaine ambiguïté du vocabulaire.
Ainsi à propos des deux exemples jurisprudentiels cités, la doctrine critique
le rapprochement en question. Boyer(119] note : " avec bon nombre d'auteurs, nous
pensons que la caution solidaire est et demeure avant tout une caution,...la sti
pulation de solidarité...n'a pu avoir pour résultat de dépouiller l'engagement de
la caution de son caractère accessoire, la caution solidaire reste ainsi un tiers
subordonné par rapport au débiteur solidaire...".
Marty [120], parallèlement^sur la question des délais de grâce, estime :
" la solution [née du rapprochement de la solidarité et du cautionnement solidaire]
appelle des réserves. Sans doute, il est bien vrai qu'en exigeant l'engagement soli
daire de la caution, le créancier a entendu se procurer une sûreté aussi énergique
que possible. Mais il reste que la caution n.'ia voulu s'engager que comme caution,
c'est-à-dire pour garantir la dette d'autrui et accessoirement à cette dette".
Ces critiques, à l'endroit de la jurisprudence, rejoignent la distinction
doctrinale des deux types d'engagements : " la stipulation de solidarité ne
change pas la nature du cautionnement mais seulement certains de ses effets"(121]j
" le cautionnement même .solidaire ne peut être assimilé à la solidarité . Il peut
sans doute, différer du cautionnement simple mais il ne peut aller jusqu'à changer
de nature car il serait alors contradictoire de parler encore de cautionnement"(122].
(2J3) Boyer, L.„ Note sous Angers 15 octobre 2958, J .C.P. 19S9^II„ HZ 15.
(120) Marty^ G.^ ohserv.sous Cass. 28 février 1939, RTDC 1939, 783; Comp .Roubler^P.,
sous le même arrêt, S. 1939, 162 in fine : " la caution solidaire reste une
caution, c'est—à—dire un débiteur accessoire..,11 vaudrait mieux - si on devait
en arriver Ici (sous entendez : à ta solution retenue par l'arrêt critiqué) —
ne plus appeler la caution solidaire une caution".
(121) Wahl, J., note sous Cass. 19 février 1908, S. 19 11, I, 529.
(122) De Page, H., Traité, T.VI, n°944.
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25. Ainsi, la distinction proposée par les doctrines française et belge
est une distinction de nature(123], de "causeCformelle]", diraient les auteurs
italiens et germaniques. Cette distinction de nature est traduits pour le caution
nement tant par les qualificatifs de "subsidiaire" que d'"accessoire". Les auteurs
belges emploient le premier qualificatif " il exiatei une différence capitale
entre la solidarité et le cautionnement : dans la solidarité, les codébiteurs
sont tenus à titre principal; tandis que dans le cautionnement, la caution n'est
tenue qu'à titre subsidiaire et ne peut de ce fait être assimilée à un codébiteur
solidaire" (124K
(123) A cet égard, les. remarques de S-igalas ( Le cauti-onnement sol-idaire, op.cité,
n°43 in fine) qui à propos de la qualification d'une convention affirme que
le jcritère pour déterminer s 'il y a engagement solidaire ou cautionnement
doit en premier lieu être recherché sur le plan de la nature de l'engagement
et non sur la présence d'un intérêt quelconque( Comp. nos remarques à propos
de la jurisprudence germanique, supra n°18).
(124) tëinertzhagen-Limpens A., v°cautionnement, op.citê,n°73( ofr.aussi n°76 in
fine); De Page,E., Traité, t.VI, n°840; " La caution même solidaire reste une
caution. Elle ne devient pas un débiteur solidaire..précisément parce qu'elle
ne s 'est engagée, nonobstant la solidaxn.té, que comme caution et non comne
débiteur' solidaire. Il en résulte que l'engagement de la caution, même soli
daire, n'est que subsidiaire". Cfr. cependant n°837 où I)e Page note à la fois
" ce caractère (accessoire) se marque nettement aussi dans le fait que le
cautionnement ne crée à charge de la caution qu'une obligation subsidiaire
et non principale comme dans la solidarité" et " même assorti d'une stipula
tion de solidarité, le cautionnement reste un contrat accessoire".
Certains auteurs français opposent aussi le cautionnement solidaire, engage
ment subsidiaire à la solidairité, engagement principa, c'est le cas de Jestaz
(v° cautionnement, op.cité,n°23) : " la caution doit être distinguée du
codébiteur. Le codébiteio' est obligé à titre principal. En revanche,'- la cau
tion est obligée à titre subsidiaire...; cfr.aussi la déclaration de Sigalas
( Le cautionnement solidaire, op. cité, n°41) a propos de la distinction :
" Les termes "caution" ou "garant" sont s\i-nonfmes et traduisent précisément
le caractère subsidiaire de 1'engagément".
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A l'opposition " principal-subsidiaire", les auteurs français préfèrent
celle "principal-accessoire" : " le cautionnement, même solidaire, n'est que
l'accessoire de la dette principale et l'engagement de la caution demeure éven-';
tuel..."C125]; " la solidarité à laquelle la caution peut se soumettre n'enlève
pas au cautionnement son caractère d'engagement accessoire"[126}.
On peut s'étonner de cette confusion des notions de "subsidiarité" et
d accessoriété". Cette confusion est due tant à la signification particulière
que certaine doctrine française donne au mot "subsidiarité" qu'à 1'ambiguïté du
terme accessoire" dans nos ordres juridiques. Enfin, cette confusion peut trouver
sa solution par un bref rappel d'histoire du droit.
26. Que signifie , en effet, dansles doctrines belge ou française, l'emploi
des mots "accessoire " ou "subsidiaire" pour désigner la nature propre du caution
nement par rapport à celle de solidarité? Si la solidarité se caractérise en
droits belge et français comme dans les autres droits(127î par "l'unité d'objet et
la pluralité de liens obligatoires"C1283 tous de rang égal(129], la caution, au
contraire, n'est qu'un débiteur subordonné dont l'engagement vient se greffer sur
(125) Cass.19 février J908^ Pas. 1909^ 17/ 117 (" motifs) . ' "(126) Lescot note sous Cass.19 dêeerrbre 1927 '^S. 1928^ 1, 145j Comp. les
affirmations de Roubier et hxrty cites supra n°24. Citons notamment, en
^ outre :
- !yazeaud( Leçons, t.III, vol, 1, 4e éd.n°13) : " le cautionnement est me
opération accessoire, qui suppose nécessairement une dette principale à
garantiri la caution ne s 'engage pas à titre principal mais seulement en
prévision de l'inexécution du débiteur...
Ce caractère essentiel permet de distinguer le cautionnement de la solida
rité passive".
- Mrty et Raynaud ( Droit civil,t.III, vol.l, Ze éd., n°544) : "l'engage
ment de la caution est un accessoire de l'obligation du débiteur principal
et en cela le cautionnement se distingue de la solidarité passive...".(127) Pour le dz'oit italien, supra n°13j pour les droits germaniques, supra n°19.(128) L'expression est fréquente dans les droits français et belge, ainsi, not.
De^ Page H., Traité, t.III, n°341in fine; Derrida, J., v° solidarité, Dalloz,
Rép.dr.civ., n 70j Regout.C,, J.cl.civ.jxrt. 1137—1216, n° 15 et 16j Terré F,,
Les sûretés personnelles nn France, Rec.Soc.J.Bodin, T.JŒJQ 97 et 98.
(129) ..." di pari grado", note la doctrine italienne.
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l'opération d'autrui dite opération principaleÇ130). Le cautionnement est,
dans son e5senceC^31], une opération de soutien, subsidiaireC Hilfschuld[132] ];
dont la "fonction unique est d'augmenter le pouvoir d'agression du bénéficiaire
de l'opération principale"C133].
Mais, nous dira-t-on, l'engagement de la caution, s'il est "subsidiaire",
n'est-il pas aussi accessoire, au sens où Capitant définit ce terme(134]: " qui
se rattache à une autre chose, dite principale, sans en être un élément essentiel"?
•e plus, l'interlocuteur en appellera à la définition donnée sur le sens commun :
" est subsidiaire, ce qui est donné accessoireB;ie,nt pour venir à l'appui de quel
que chose de principal"[135]. L'analogie communément reconnue aux termes "subsi
diaire" et "accessoire" ne suffit-elle pas à justifier l'emploi du mot "accessoire"
lorsque l'on cherche à différencier cautionnement et solidarité ?
( 130) C'est b-ien le sens du mot "aaoedere". La sûreté personnelle représente une
"aocess-io" par rapport à l'opération principale.
( 12 1).. . en tant que sûreté personnelle.
(132) Selon l'expression de Heckf Comp.Fragali Fideiussione^op.citéj69 et du
même auteur, la note très ferme de Fragali : " la caution répond toujours de
façon subsidiaire, sous Cass.25 octobre' 1979, B.B.e.Tit.di C., 3980, II,
134 où l'applicabilité de l'article 1957 code civil à la caution solidaire
avait été mise en doute.
(133) C'est l'expression favorite des auteurs italiens " allargamento del potere
di aggressione di creditore",
( 124) Capitant,H., Vocabulaire juridique, v° accessoire, Paris, 1933.
C'st à partir de ce sens du mot accessoire que (bubeaux a construit sa
thèse : La règle de l'accessoire en droit privé - Etude de la maxime :
accessorivm sequitur principale. Thèse, Nancy, 1966( édité à Paris en
1969) .
(135) La définition est reprise du dictionnaire " Petit Larousse". On retrouve
la même analogie subsidiaire-accessoire dans les dictionnaires Littré et
Robert.
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27. Nous ne le croyons pas. Certes, le mot "accessoire" a, pour le profane,
une signification similaire à celle de subsidiaire., mais^pour le juriste, nous
devons bien constater, que les mots " droits accessoires" ont, que l'on soit
en droits belge et français ou dans les droits germaniques et italien, une
signification plus précise , à savoir : " la dépendance unilatérale d'un droit
par rapport à un autre"(136). La preuve en est qu'après avoir affirmé que le cau
tionnement est accessoire, l'engagement solidaire principal, les auteurs français
(137) en tirent comme conséquence 1'opposabilité par la caution de toutes les
exceptions du débiteur principal, l'extinction du cautionnement par extinction
de l'obligation principale,etc...
C'est donc en réfaiifTce au sens commun et non en référence au sens juridique
que les auteurs français ont pu trouver dans le caractère "accessoire" du caution
nement le critère distinctif de cette opération par rapport à la solidarité.
Le danger réel est cependant le passage d'un sens à l'autre, qui risque de voiler
la réalité : nous l'avons montré en droits germaniques et italien, il faut , en
effet, b=i&H- reconnaître aux engagements solidaires "nés après coup" C136)telles
la reprise cumulative de dette ou 1 ' expromiss.ione (139 ) une ce;irtaine "accessoriété"
(14Dj.
(126) Sut cette déf-in-ition j supra n°21.
(137) A cet égard, les -présentations significatives de Warty et Raynaud, Droit
oivitj T.III, voZ.I, n°S44jde Hzzeaud, Leçons de droit civil, T.III, vot.I,
n°13, de Sauvage, J .cl. civ .art .2011-2014, 1, - 1959, n°62,etc. . .
(138) Corme nous l'avions souligné, supra n°21, note 98bis, lorsqu'il y a soli-
daritê par un acte unique ou actes concomittants, il n'y a pas dépendance
unilatérale mais bilatérale et la notion d'accessoriété ne trouve pas à
s 'appliquer.
(139) Supra n° 13 in fine et n°22.
(140) Les doctrines belge et française ne pouraient certes pas le nier puisque,
légalement (art. 1208)j "le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier
peut opposer toutes les exceptions qui résultent de la nature dé l'obliga
tion, .
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L'historien du droit confirme nos. conclusions : les romains, dès le départ, ont
distingué l'engagement soliaire, de celui né de la sponsio, fidepromissio' ou
fideiuBsic . Pour eux, toutes les formes de sûretés personnelles au sens étroit
du terme ont été marquées par la notion d'"accessio" (141 !), c'est à diee de
support à une " principalis obligatio" même lorsque leur contenu était fort proche
de celui de la dette "corréale" [solidaire"[142}. Cette notion d'"accessio"
et la thèse de Flume le démontre, se distingue nettement de celle que nous avons
(Ml) Flume W.j Studien zuv Akzessorietdtj Thèses Weimav, J932^ Jâ et s : " Après
toutes ces démonstrationsj il doit être considéré corme prouvé que la
sponsio en tant que caution ( B.ûrgschaftssponsio) ne vaut pas comme sti
pulation autonome ( selhstandig) qui suit l'engagement pri-ncipal dans un
acte distinct ( &trennten Akt). La sponsio n'est pas comme le pense
Levy ( Sponsio, Fidepromissio und Fideiussio, Thèse, 1907, 50 et s) à
placer dans l'alternative engagement solidaire ou novation mais, au contraire
poursuit sa.propre existence juridique... La sponsio en tant que cautionnement
est une "accessio" de la stipulation principale".
Sur l' "accessio" , caractéristique des sûretés personnelles, cfr.aussi
l'intéressante discussion de Eeenstra_ W., Die Bûrgscnaft:- im Romischen
Recht, Rec.Soc.J.Bodin, T. .XWIII, p. 322 et les références, Schults, F.,
Classical Romain Law, Oxford, 1950, 494, n°839j H'onier R., Manuel élémen
taire de droit romain, T.II, 1° éd., 310, n°224; Cuq E., Mnuel des insti
tutions juridiques des romains, Varis, 1917, 645, Frezza, P., Le garanzie
delle obbligazioni. Corso di diriito romana,' vol. 1, Padova, 39-62, 4 Tous
ces auteurs se réfèrent à la phrase célèbre de- (kius, II, 126) : " Nam...
porum ( sponsorum, fidepromissorum, fideiussorum) obligatio accessio est
principales obligationis". La thèse récente de (bubeaux ( La règle de
l'accessoire en droit privé, op.cité , 33) rappelle cette origine du
caractère "accessoire" des sûretés personnelles : "il vient du latin acce-
dere qui signifie "s 'ajouter à " et "s'approcher".
(142) Sur qette quasi-identité de contenu de l'engagement né des formes primitives
de sûretés personnelles : sponsio, et fidepromissio et de la stipulation
corréale, Flume. W., Studien zur Akzessorietàt, 27 et s.
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dénommée, à la suite notamment de cet auteur, d'"accessoriété", inconnue du
droit romain C143) .
Sans nous attacher pour le moment aux liens qui existent entre les notions
d"'accessio" et d'"accesoriété"C144L relevons simplement qu'il est préférable
d'employerjà la suite de la doctrine belge, le terme "subsidiaire" comme critère
distinctif du cautionnement par rapport à la solidarité. L'objection parfois
présentée[145] selonlaquelle ce terme doit être réservé à la caution simple et
ne peut être étendue à la caution solidaire est irrecevable. Même si la subsi-
diarité est renforcée[146] dans le cas de la caution simple - qui ne peut être
appelée qu'après discussion des biens du débiteur principal, la caution solidaire
souscrit aussi un engagement subsidiaire, son engagement de garant est un engage
ment subordonné à l'opération garantie, il ne se réalisera qu'à défaut de réali
sation de l'opération principale.
(142) C'est l'objet précis de la thèse de Flume :"dans le droit romain :de l'époque
alassique corme de l'époque postclassique et de Justinien n'existait ni
le principe"d'accessoriété, ni un principe correspondant au concept d'acce-
ssoriété"(op.citj • 1). En ce sens,- de même les études de Westerkamp Aij
Biirgsschaft und Schuldbeitritt, thèse, Berlin, 3908, 52,.et s, celles de
Feenstra R., Di'e Bûrgsschaft im romischen .Recht, Rec.Soc.J.Bodin, T.
XWIII, 299 et sj Le caractère accessoire des différents types de caution
nement "verbis" en droit romain classique. Etudes offertes à J. lûcqueron,
Aix en Provence, 1970, S09; celles enfin de Volterra, Istitutzioni di diritto
privato, Roma, Chap.VIII, § 3, note (1).
(144) Infra n°58.
(145) Pour Planiol ( traité, t. .X[,n° 1BS5), Hua ( Commentaire du code civil, T.M,
n°192), le caractère "subsidiaire" ne s'applique qu'au cautionnement avec
bénéfice de discussion.
Cette opinion est abandonnée par tous les auteurs français et belges récents.
L'objection n'est pas simplement français^ , elle existe aussi en droit italien
chezHéssineo ( Mmuale, T.II, 2, 56), chez Stolfi (Diritto civile, IV, 47Z)
qui n'attribuent la subsidiarité qu'à la seule "fideuiussione simplice".
Pour une critique de cette définition restrictive, Fragali, M, Fideiussione,
op.cité,75.
(146) Sur ce point , les remarquables développements de De Page,(Traité élém.,
T.VI, n°824 et s). A noter, la définition de la subsidiarité donnée par les
travaux de l'IM'( op.cité,n°52) et qui ne vaut que pour le cautionnement
simple et parle de "subsidiarité renforcée" à propos du "cautionnement pour
le déficit"( AO.sfallburgschaft).
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Concluons : les doctrines française et belge rejoignent la doctrine
étrangère du moins quant au principe!'. La distinction entre caution solidaire
et débiteur solidaire y suit le .même critère : l'engagement de la caution est donné
à titre subsidiaire ^ celui du débiteur solidaire, à. titre principal.
Certes, les droits français et belge n'év oquent pas à ce propos la notion
de causeCformelle] comme le font les droits allemand et italien. Ils parlent
simplement de la nature ou structure ( "147 ] propre et spécifique à l'une ou l'autre
de ces institutions. Cet appel a la notion de structure ou de "nature de la con
vention" ne fait que renforcer l'identité des points de vue entre les différents
ordres juridiques. La structure propre à un type d'acte n'est-elle pas sa cause
formelle?
Bref, la distinction est, dans l'ensemble des oridres juridiques étudiés, une
distinction de cause formelle.
L identité des points de vue se poursuit. Lors de la qualification d'une convention
concrète, en cautionnement ou obligation solidaire, le juge aura à découvrir à
l'aide des circonstances la présence de la cause formelle de l'une ou l'autre des
institutions. Pour ce faire, comme le reconnaît Sigalas(148], " il faut et il
suffit que la convention revèle de façon certaine que son aute'ûr a entendu acquitter
la dette d'un tiers, obligé principal, dans le cas où le tiers n'y. satisfait pas
lui-même. Il doit, en d'autres termes, s'agir d'un garant et non d'un débiteur
principal. Les termes "caution" ou "garant" sont synonimes et traduisent préci
sément le caractère subsidiaire de 1'engagement"C1493.
(147) Ls terme "structure" est employé par De PageC Traité^ T. VI:, n°834).
(148) Sigalas, P.A.^ Le cautionnement sol-ida-ire^ op.cité n°41.
(149) Cfr. du même auteur, n° 43 in fine : " L'intention de parties doit être
, recherchée sur deux plans différents. En premier lieu, sur le plan due la
nature deV engagement..." et n°48 ; " Le critère de l'article 1216. a.a.
n est pas dans la qucLlitê ou dans les modalités de l'engagement mai^s dans
la nature de cet engagement( engagement principal et indépendant, par oppo
sition à engagement accessoire( ent,xsubsidiaireV-',
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Il reste à reconnaître avec certains auteurs belges[150] qu'il est
dommage que les jurisprudences française et belge aient parfois refusé , au nom
d'une interprétation abusive de certains textes de loiC151], d'appliquer à la
caution dite solidaire les conséquences de ce principe distinctif clair et
unanimement reconnu.
(150) PavticuUèvement, De Page, H., Traité élémentaire, T.VI,n°943 : " il serait
abusif de se fier à la formule apparente de l'ai'ticle 2021 et d'identifier
puz>ement et simplement le cautionnement et la solidarité, même losque le
cautionnement est solidaire..."; RPDB, v° cautionnement, n°7S.(151) A cet égard,nos remarques à propos des délais de grâce et de l'autorité de
la chose jugée. A propos de ce dernier point, noter par exerrple le rejet
par leinertzhagen-Limpens^ de la théorie de la représentation mutuelle tirée
de la doctrine de la solidarité ( RPDB, v° cautionnement n°76 in fine) :
Considérant que le cautionnement solidaire reste un engagement solidaire de
caution et non un engagement principal de codébiteur..., cette conception(fondée sur le rejet de la théorie)- a non seulement l'avantage de respecter
le caractère subsidiaire de l'engagement de la caution solidaire mais...".
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SECTION 2 - ASSURANCE ET CAUTIDNNEriENT.
29.. La comparaison du cautionnement et de la solidarité suggère que la
caractéristique essentielle à la notion de sûreté personnelle soit la "subsidiarité"
/
Toute sûreté personnelle se distinguerait par le rang "subordonné" qui occuperait
son engagement par rapport à l'engagement principal.
Une telle conclusion est loin d'être complète : l'assureur-crédit, dira-t-on,
intervient aussi en rang subordonné, c'est-à-dire dans l'hypothèse où l'opération
économique dite principale ne se réalise pas. L'assurance-crédit est-elle pour
autant une sûreté personnelle? Notre propos dans cette seconde section est préci
sément d'établir comment la distinction entre cautionnement et assurance crédit
permet de préciser l'exacte signification de la notion de"subsidiarité "et, par
là, d'affiner notre compréhension de la notion de sûreté personnelle.
5 1 - Les raisons d'une comparaison
30. La notion d'assurance est difficile à définir. Il semble et nous repre
nons ici les conclusions de la longue recherche de Fontaine(150) - que seule la
notion d''intéi'-et d ' assurance"permette de donner une définition commune des divers
t'
types d'assurance : asBurance-vol, assurance-incendie, assurance-responsabilité,etc.
C151K L'intérêt d'assurance est un "lien entre une personne, l'assuré, et un bien.
Le risque en se réalisant porte atteinte à ce bien et provoque le sinistre"[152].
L'assurance suppose donc un lien, un intérêt susceptible d'être affecté. Le contrat
d'assurance a précisément pour fonction de prendre en charge ce risque. La notion
de risque est donc au centre de la fonction assumée par l'assurance.
( 150) Fontaine analyse en effet la théorie dominante du contrat d'indemnité et
conclut à son rejet ( Fontaine, M., Essai sur la nature Quridique de l'assu
rance crédit, n°2S à 47) pour faire prévaloir ensuite celle de l'intérêt
d'assurance.
( 15 1) La thèse de l'intérêt d 'assurance a été énoncée pour la première fois par
Ehrenberg 7.j Versicherungsrecht, Leipzig , 1893. Elle est reprise par
Fontaine, op.cité,n°46): "l'intérêt d'assurance constitue un élément essentiel
de tout contrat d'assurance".
(152) Fontaine, Fx, op.cité, 53, n°38.
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•r. on peut imaginer que l'intérêt d ' as.s.urance soit précisément le
lien qui unit le créancier à (la réalisation d^J sa créance mcnétairèC152bis]
et le risque, la non exécution de cette créance.Le type d'assurance ainsi décrit
est appelé sous réserve de précisions ultérieures(153) : assurance-crédit.
L assurance-crédit sous ses différentes formes prend donc en charge les risques
de non exécution de la créance monétaire, c'est sa fonction économique ou
cause formelle" génériqueCl54J.
Cette description de la fonction économique de l'assurance-crédit nous
amène tout naturellement à la comparer à celle du cautionnement. Le premier
argument de la comparaison est l'étymolcgie : "étymologiquement, l'assurance a
la même origine cjue la sûreté j l'un et l'autre dérivant de Securitas"[155J.
(152bis) Le domaine de l'assurance-orédtt est llrrn-té aux seules créances moné
taires, c'est-à-dire aux créances en argent : " Il n'y a pas créditsi la
partie bénéficiant d'un terme dans un contrat synallagmatique est celle
dont la prestation doit s 'accomplir en nature"( Fontaine M, La naturejuridique de l'assurance-crédit, op. cité, n°147 et les références citées
note ( 1) ) . Nous ^reviendrons sur ce point, le domaine diX cautionnement
est plvB large ( infra n°34) et il ne faut pas condondre le domaine des
opérations des compagnies d'assurance-crédit et le domaine de l'assurance
crédit.(153) En effet, nous verrons infra que le domaine de l'assuronce-crédit doit être
décrit de façon plus large : il s'agit du lien qui unit un contractant à
la réalisation d'une opération économique, que la créance qui doit norma
lement en nattre soit nulle ou contestée.(154) Cllissen,J., Histoire comparée des sûretés personnelles, art.cité, 36.(155) C'est-à-dire la structure propre au genre "assurance crédit" et qui se
retrouvera dans les différentes espèces d'assurance crédit.
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Le deuxième argument rapppoche les fonctions économiques de l'une et l'autre
institution. Ainsi, on a pu dire, d'une part : " 1 'assurance[crédit'] a une
fonction économique analogue à celle du cautionnement, lorsqu'elle couvre le
créancier contre la perte d'une créanceC156d'autre part: " la sûreté,
( personnelle^} est une sorte d'assurance, car elle garantit le bénéficiaire
contre le risque de non exécution d'une obligation par le.garanti"(157).
L'accent mis sur la notion du risque rapproche indiscutablement le
cautionnement du droit des assurances. A la suite de Heck(158), Bettermann
(159 ] conclut : " Cette façon de considérer propre au droit des assurances peut
surprendre à première vue, elle n'apparaît cependant pas étrange, mais Justi
fiée. La caution comme instrument de sûreté se rapproche de l'assurance".
Une remarque de Planiol(160), dès 1890; ouvrait de même en France, la voie d'une
assimilation entre les deux institutions : " une autre idée...naît d'un rappro
chement entre le cautionnement et l'assurance. La caution intervient uniquement
pour protéger le créancier contre le risque d'insolvabilité éventuelle du débiteur.
(156) I.M.P.J Le droit du cautionnement, op.oitéjn°20.(157) Planiol M., note sous Req.3 juillet 1890; D. 189.1, 2, 5. Camp.
hëinertzhagen-Limpens ,A., v° Cautionnement, op.aité,n-^J02 : " On pourrait
enfin faim ohserver que te contrat d'assurance nécessite un risque, risque
réatisé par Z'insotvdbiZité du débiteur, tandis que cette notion n'intervient
pas en matière de cautionnement. On remarquera une nouvelle fois qve le
' critère ne permet pas de faire la distinction puisque la conséquence iné
vitable du cautionnement est que la caution supporte in fine l'insolva
bilité du débiteur principal".
(158) Heck, Ph., Qcundriss des Schuldreahts, op.cité, § 124, 4b.
(159) Bettermann K.A., Akzessorietàt und Sicherungszwe-ck •der Bûrqscha-Pty NJW
1952, 1839. t, . , ,(180) Planiol M, note sous Cass.30 janvier 1890, D.P. 189 1, I, 5 repris par
Oilphe ( conclusions sous Cass .20 décembre 1976, J. O.P..1977, II, 18611).
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Ce risque spécial qu'elle a pris. à. sa charge, n'est-il pas réalisé le jour où la
déconfiture du débiteur rend tout à la fois la dette exigible et le paiement impos
sible... Pourquoi donc son engagementCde caution!) ne deviendrait-il pas exigible
comme celui de tout assureur, par l'arrivée du sinistre prévu?
31. La jurisprudence française devait indirectement donner un large écho
à cette tentative d'assimilation. Certaines compagnies d'assurances françaises
pratiquaient au début du siècle CIB"]] ce que l'on a appelé 1 ' assura nce-aval,
à savoir "l'assurance paiement à l'échéance s'appliquant à une créance représen
tée par un effet de commerce et donnant lieu à un aval de 1 ' assureur" ('162] . Lors
du recours de la compagnie contre les débiteurs assurés, ces derniers firent valoir
l'impossibilité de tout recours de l'assureur aval contre euxCIBS].
Pour justifier leur recours, les compagnies plaidèrent principalement ou sub-
sidiairement l'assimilation de cette forme d'assurance à un véritable cautionnement
et réclamèrent le recours sur base du droit du cautionnementC164]. La Cour de
cassation, le 14 décembre 1943 (1B5h mit fin au débat en estimant que le seul fait
que la garantie donnée au paiement d'une lettre de change a son origine dans ;un
contrat d'assurance ne suffit pas pour que soit nécessairement exclue toute possi
bilité d'un recours de l'assureur qui a payé.la traite contre les débiteurs.
(161)Sur cette première forme d'assuranoe-orédit^ la mauvaise gestion des risques
" qu'elle entraînait et son caractère actuellement dé-passé^ lire Bastin J.,
L'assurance-crédit dans le monde contemporain^ Bruxelles, 1378; 38 et s.
(162) La définition est tirée de l'article de Percerou.R,, La nature juridique de
l'assurance- crédit, J970, 48S in fine.
(163) Ainsi, les arrêts de la Cour' d'appel de Riom, du 15 mai 1936 et du 30 octo
bre J936( S. ^37, II, 25, note E.Solus; R^ÏÏ, 1936 , 601, note KPicard,
et 1067, note X Picard; D. 1936, 2, 213; note J.Escarra) rejette le recoures
de l'assureur-aval , au motif que ce dernier avait payé sa propre dette et
non celle d'autrui. Rappelons en outre, que l'ass-urance-crédit avait été
exclue du domaine de la loi française du J£ juillet 1930 sur les assurances
( art.6 et surtut le rapport Lafarge , qui précède la loi) et que dès lors,
l'assurance-crédit ne pouvait se pré-ùtoir de la subrogation légale prévue
par cette loi(art.36). La thèse de Fontaine ( Essai sur la nature juridique
de l'assurance-crédit, n°48 et s) a laj'gement démontré que l'assurance aval
satisfaisait aujx: principes du contrat d'assurance ( cfr.pour la consécration
de l'opinion de Fontaine, Perceroui La nature juridique de l'assurance-crédit
( art.cité, 484) ).
( 164) selon l'a.rtiole 2029 du code civil.
( 165) Cass.24 décembre J943, D.C. J944, J., 8J, note A.Besson, RGAS^, 1944, 63,
note MPicard; S. 1945, I, 41, note R.Houin.
1.46.
Cet arrêt qui accorde satisfaction aux assureurs ne résoud cependant pas la
question de l'identité des natures juridiques du cautionnement et de l'assurance-
créditC165bis].
En Belgique, le même problème s'est posé à propos du recours de l'assurance
dite caution CIBB!! à savoir l'assurance avec délai de carence( 178K Une décision
du 4 septembre 135B du tribunal de commerce de Bruxelles C"160 ] conférait à l'assu
rance caution " le caractère d'un cautionnement". A l'inverse , le tribunal
correctionnel dé Liège le 23 novembre 13B7C "IBS] refusait cette assimilation mais,
en outre, refuse tout recours subrogatoire, l'assurance caution n'étant ni assu
reur, ni caution. Enfin, il faut noter que ce jugement fut réformé par la cour
d'appel de Liège qui le recours sur base de la subrogation de l'assureur
(170K
Cette difficile distinction théorique des deux institutions rejoint celle
( IBBb-is) ...ou de t'avàt par acte séparéi en -ce sens, les cormenta'iTes. de Picard
et de Solus déjà cités; ceux de Lescot( note sous- Rouen, 29 juillet 1926,
S. 29S8, 2i, • 3); contra la note d'E8carra( D. 19Z6, 2, 115). Pour d'autres déci
sions et leurs commentaires, lire Fontaine, M, Essai sur la natui'e juridique
de l'assurance-crédit, n°119. et s; Wattiez J.P., Le cautionnement bancaire,
14 et sj Percerou R., La nature juridique de l'assurance-crédit, RGH^,
1270, 480 et s.
(3B6) Sur la variété et le caractère contradictoire des diverses dénominations
enployées pour qualifier les types d'assurance-crédit, infra nos remarques
n°Zl.
(167) c'est-à-dire l'assurance insolvabilité présumée : après- un certain délai,
le retardiie paiement fait prés%mer l'insolvabilité. Sur cette technique, lire
Bastin J., L'assurance-crédit dans- le monde contemporain, 90 et s.
(168) Trib.comm. Bruxelles 4 septembre 1356, J.C.B.1957, 125.
(169) Trib.comm. Liège, 22 noverAre 13.67, J.T.13.68, 261.
(170) Liège, 21 novembre- 1968, Jur.Liège, 1969,- -119; Rev.Banque 1969, 176 et s;
RŒM, 1370, 18455, note M.Jyahieu; cette décision se réfère d'ailleurs aux
travaux de %Fontaine contre, la décision de Qmd du 16 juin- 1370(J\T.1972,
13.0, note MF'ontaine) et celle du Trib.de corm.de Courtrai du 12 avril .1374
inédit qui assimilent à nouveau les deux institutions .
En faveur de l'assimilation des deux institutions, lire aussi Wèts-, G., De la
nature jundique de l'assurance-caution, Bull.Ass., 1957, 265, la note de
Tahieu déjà citée : " Cette analyse permet de conclur'e que l'opposition fré
quemment soutenue entre l'assurance de solvabilité et le cautionnement peut
être écartée" et Carton de Tournai R., Van dsr (téerseh p,, v°Assurances
terrestres ( contrats particuliers) RFDB, 1369, n°521.
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de la pratique : les opérations de cautionnement, sauf en France[171]^sont
prises en charge indifféremment par les compagnies d'assurance, les banques, ou
les sociétés de cautionnement[1723.
En conclusion de ces divers arguments, notons avec Fontaine(173} : " La compa
raison entre 1 assurance-credit et le cautionnement est un problème classique.
De nombreux cri^res de distinction ont été proposés mais la question s'averp'
si délicate qu'après un siècle de controverse, elle n'a pas encore renn de
.solution décisive". C'est cette-comparaison que nous allons tenter maintenant.
dr 7on^franges Renaudvn( 6octobre J952, publié dans la Rev.Trim.
strT^ '^mZfh •' cautionnement était une opérationfZ flT l'oeuvre 4e. compagnies d'ass^rcmcebalZrl Te?r.Z cautionZZntfaZ V ' riuance, S^mler. m., J.civ.art. 2011-2020, ^rf consydere par les praticiens comme dépassé : " Ce n'estqu en France, cas ^m^que au mond& à. notre- connaissance, qu'à la suite de
Lw PO^<r.^s raisons d- opport,«Ué hi tVactim^+é Z^^ opepat^on de caution proprement dite a été exclue de
citfZo) tl d'assurance." ( Bastin J., L'assurance-crédit, op.les Ml & la CCI relatives aux garanties contractuel-
7^ cautions peuvent être
appa^ï4 f^ l'arbitrage Renaudinautant que la lo% françazse du 7 février 1953( D. 1953 Léa v 546
7lucsffn"!Z"" Varbitrage Renaudin, autorise les altls '
rires ou du dépôt de numé-
Etats-Unis, U "LlewMyn comnentary" de JS46
BaÂ CrtdTt/ZTI notaxnt le texte reprts et oomienté par Bavfield E.,nlc e tts and Accept nces, New-Tork, J976, 5e éd., .158 et s) exc ut le
cautionnement du domazne d'activité des banques- et le réserve aux compaqnies
1—^ont.aire.entaZu^TZl
'(wW i'nZ -^•' ''''^^moe arédit,op.om,71 et s: 44S et ais) ' ^ juridique de l'assurcmoe-arédtt,op.aité]
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§ 2 - L'assurance-crédit et le cautionnement
A. R£m£r£U£S_t£rrni_nol_o^i£U£s_
32. Les risques qui menacent la bonne fin d'un crédit, c'est-à-dire d'une
prestation en argent et non en nature^sont divers. Leur classification permet de
comprendre les divers types d'assurance-crédit et de résoudre certains problèmes
terminologiques liés à l'emploi inconsidéré et contradictoire de certaines appel
lations en doctrine et jurisprudence.
Sans prétendre être exhaustif, remarquons la diversité des 'risques de crédit
susceptibles d'être assurés.
Le risque de crédit assurable par excellence est celui d'insolvabilité
du débiteurC174]. Cependant, il semble que l'activité des compagnies d'assurance-
crédit ne puisse être réduite à ce seul risque. Le simple retard de paiement
entraîne le risque de trésorerie , c'est-à-dire risque de dépréciation monétaire
subie par la créance de même que la crainte de frais de contentieux[175].
C'est pourquoi, sans attendre que l'insolvabilité définitive ne soit établie,
l'assurance-crédit peut théoriquementC"175bis!) couvrir le risque de trésorerie( 176],
(274J .. ,GO}ïstatée par failli-te, concordat amiable ou forcé.La curisprudence
distingue de façon fort nette^ l'insolvabilité définitive et la simple ces-
. sation des paiements ou le refus de paiement : ainsiParis 30 avril 3957^
G.P. 39.57, 2, 83; Paris- 20 mars 39.89^ RTDC- 3969, 1096, observ.Houin : "Que
la cessation des paiements est distincte tout autant de l'insolvabilité
que la gêne momentanée ou accidentelle"; Cass.23 décembre 2969, RTDC J970,
495; Vanard Pl., L'insolvabi'lité au sens de l'assurance-crédit, RŒT, 3933,
773;Beillard J., L'assurance-crédit en France, thèse, Bordeaux, 3973, 9 3.
(375) Apropos de l'évolution du concept d'insolvcjbilité, lire Bastin J\, L'assu
rance-crédit ,-ap.cité, 90 et s; làurer P., Le risque d'insolvabilité et le
domaine del'assurance-crédi-b, thèse, Lausanne, 3948.
( 375bis)A propos du caractère assurable du risque de frais de procès, Houin R.,
La nature du contrat d'assurance-aval et le recours de l'assureur contre le •
tiré défaillant, RGAT 1937, 34; Lescot P., note sous Rouen 29 juillet 3936,
S. 3938, 2,2.
(176) Selon l'expression de lAchel R., L'assurance des crédits en droit comparé,
Paris 3930, n°92 reprise par Percerou R., La nature juridique de l'assurance
crédit, RGAT, 3970, n°7, 355 et analysée par Beillard J., l'assurance crédit
en France, op cité,85; Sur le caractère assurable de ce risque, Eouin .R., .
La nature du co-ntrdt d'assurance-aval et le recours de l'assuré contre le
tiré défaillant ,RG[T, 3937, 33 et s.
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dès la constatation du non paiement ou dès, l'écoulement d'un certain délai qui
laisse présumer 1'insolvabilité(177]. Le premier cas: correspond à ce que la
doctrine française appelle classiquement 1'assurance-aval[J78].
Le second cas, que certains qualifient d'assurance insolvabilité présumée[179]
d'autres, à tort, d'assurance-caution[180], d'autres enfin, d'assurance-crédit
avec délai de carence(181]
(177) Selon t'exyres&ion reprise par certaines polices d'assurance : "Aux termes
de ta présente police^ sont considérées- exclusivement cormé insolvabilité
déclarée ou présumée des déditeiœs : déclaration de faillite, mesurer d'exé
cution prises par vcn autre créancier, demande de concordat amiable ou judi
ciaire, cessation de paiement du client vis-à-vis de ses créanciers, non
paiement même partiel de la facture 6 mois après la dernière échéance con
venue en prorogée. Il y a également sinistre en cas d'insolvabilité présumée;
celle-ci est acquise lorsque le débiteur sera resté en défaut de paiement même
partiellement pendant le délai de carence prévu aux conditions particulières,
à condition que la créance fasse l'objet d'une contestation.." Fragali- ( v°
Assicurazione del credito, Encycl.del diritto, lilano, 1966, n°3,S32) affirme
que le risque pris en charge dans le cas- d'insolvabilité présumée ou défini
tive est le même. La jurisprudence française citée note (.174) au contraire
distingue soigneusement les deux risques. Dans- le rnême sens, voir Fontaine M,
Essai sur la nature juridique,op.cité, n°55 et 56; Percerou R., La nature
juridique de l'assurance crédit, art .cité,n°18, 480.
(178) Cfr. la jurisprudence et doctrine citée supra n°30, no£e 162.
(179) Selon l'appellation utilisée par la pratique : " après un certain délai de
carence, très variable d'ailleurs selon les types de police et selon les
- compagnies, l'assureur, constatant qu'une créance reste impayée, malgré ses
efforts ou ceux de son assuré, "présume" que l'insolvabilité est consacrée
et règle l'indemnitê"( Bas tin .J., L'assurance-crédit,op .oité,40) .
(180) La doctrine belge a fréquemment utilisé cette expression. Il s'agissait par
là d'opposer cette technique à. l'ass^œance-crédit terme réservé à la seule
assurance —insolvabilité définitive. Ainsi, Wets.G., De la nature juridique
de l'assurance-caution, Bull.Assur.1954, 359; Van EeckÂoudt R., Droit des^
assurances terrestres, 2ème éd. 39.32, n°518, 452; De Page. H., Traité élém.
t.VI, n°1004, 486; Piret R., L'assurance—crédit, B. J. ,3.9.22, col.449-467;
•Carton de Tournai R. et van der léersch P., RPDB, v°Assurances terrestres
( contrats particuliers, compl.TIII, n°521; Brux. 21 janvier 1958, JCB-J958,
249 et s; Corr .Liège, 22 novembre ' J9.87, J.T. 39.68, 263.
Cette distinction avait pour effet de mettre en doute le cara.otère de véri
table contrat d'aêsurance de l'assurance dite caution. Elle est définitivement
combattue par Fontaine( Essai sur la nature juridique de l'assurance-crédit, .
n°3û3) et doit être rejetée à cause de la confusion qu'elle entraine avec les.
cas où l'assurance joue le rôle d'une véritable caution et que l'on qualifie
à juste titre d'assurance-caution( sur l'assurance-caution, infra n^25 et s)
(18 DC est l'appellation retenue par Fontaine,op.cité,80.
1.50.
Nous avons déjà soulignée 182] que les compagnies d'ass.urance-crédit refusaient
désormais de pratiquer 1'assurance-ayal. Rappelons que ce fait n'est pas dû
au caractère non assurable du risque couvert mais bien à d 'autres facteurs dont
le plus important me semble être le suivant: " l'assurance-aval, en obligeant '
l'assureur à une prestation immédiate, présente le désavantage de le forcer à
intervenir dans un grand nombre de"faux sinistres" c'est-à-dire, des cas où il
s'avère que le non paiement est dû à des circonstances exclues de la couverture
( par exemple,le défaut de livraison des marchandises]. Dans ces hypothèses,
1 assureur doit recourir contre son assuré, ce qui ne manque pas de comporter des
inconvénients!183] .
En d'autres termes, les compagnies d'assurance-crédit ne désirent intervenir
que dans la mesure où la créance de l'assuré existe réellement ou peut être pré
sumée par suite d'un retard d'exécution important. Toutes les polices d'assurance
comprennent la clause: " sont objet de l'assurance seules les créances non con
testées" [184] . Cette remarque est importante : les compagnies d'assurance-crédit
ne couvrent pas tous les risques liés à l'opération économique de crédit, mais
uniquement ceux du "défaut de paiement" d'une dette d'argent,lorsqué ce défaut
a pour cause dBs . risques ."résultant de l'activité commercial,e normale" selon
l'expression de MichelG185].
( 182) Supra n°23.( 283) Fontaine M., Essai sur la natvœe juridique de l'assuranae-aréditjO-p.cité^
28, note(7);^ Karrer H., Eléments of crédit Insuranoe,London, 1957, 83; Charels
L., De Kredietverzekering bij den uùtvoerhandel in Belgïe, Louvain, •J936, 63-64.(284) § 2 des conditions générales d'assurance pour polices globales (citées par
Bas tin J., L'assurance-crédit dans le monde contemporain, 595j cfr aussi une
clause d'une police d'assurance-crédit belge : " Les contestations surgissant
entre l'assuré et son client concernant une créance devront d'abord être
réglées par les soins dB l'assuré...avant que l'assuré puisse prétendre à
quelque indemnisation que ce soit...".
(185)Michel R., L'assurance de crédit en droit comparé, Paris, 19.30, 85 et du
même auteur. Les risques normaux et les risques extraordinaires dons l'assu
rance des crédits commerciaux, RGAT, 1926, 25-37.
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Ainsi, sont notamment e.xclus du domaine 'dé l'activité des compagnies dites
d ' as surance-crédit, encore qu'il s'agisse de risques de crédit
-les risques catastrophiques, tels foudre, incendieetc... C186]
- les risques commerciauxC187] spéciaux à l'exportation et ceux que Tlonsieur
BastinC188] qualifie globalement de "risques politiques" et subdivise ainsi :
1. risque de non paiement sur acheteur privé dû à des facteurs politiques j
2. risque de non paiement sur des établissements publics ou assimilés;
3. risques catastrophique(189]j
4. risque économique, pertes diverses ne résultant pas de l'insolvabilité
d'un débiteur, fût-il public ou privé, mais intimement lié à un commerce
généralement internationale 190];
5. risques de pertes financières dues à des causes, politiques et frappant
des investissements;
6. risques d'insolvabilité et même de simple défaillance de paiement frappant
non des acheteurs mais des exportateurs pour des crédits qui leur seront
consentis à l'occasion de marchés à l'exportation.
(186) Ces cas de force majeure libèrent le débiteur. Il n'y a donc plus à propre
ment parler de créance. ' . ' "
(1B7) Ains-i^ la d-Cffioulté de prouver l 'insolvabilitê du débiteur ou la difficulté
d'apprécier l'origine de son refus de prendre livraison de la marchandise je te
( à oe propos, Bastin, J., L'assurance-crédit, op.cité, 402-403) mais aussi,
le bulletin spécial " Contact" du Ducroirei avril 3970).
( J88) Bastin J., L'assurance-crédit, p. 'Blet s; cfr.aussi Fontaine J., Essai sur
la nature juridique de l'assurance-crédit, op.cité, n °62 et s, 90 et s;
Beillard J., L'assurance crédit en France, 88 et s.
(189) Les risquées catastrophiques dans le commerce international sont ceux de
guerre, nationalisation, occupation du territoire. En ce qui concerne la
question de la nationalisation, v.nos réflexions sur l'étendue de l'engage
ment de la caution, supra n°
(190) Il s'agit d'abord et avant tout des risques de transfert( Bastin J., op.cité,
169) et du risque de change. Sur le caractère non assurable de oe risque ,
lire Beillard J., L'assurance crédit en Franoe,op.cité, 134 et s. et les
nombreuses références y reprises.
1.52.
L'ensemble de ces. risques sont - et nous insistons s.ur ce fait - des
risques d'assurance-crédit. Leur exclusion du domaine couvert par les compa
gnies privées d'assurance crédit ne tient dès lors pas à leur nature mais seule
ment à 1'inapplicabilité de la technique mutualiste nécessaire pour une bonne
gestion des risques[191]. Cette technique n'est pas un élément essentiel de la
définition de 1'assurance(192K Elle motive cependant la prise en charge de ces
risques par un-organisme d'Etat[193] directement ou indirectement (194].
33. Et si nous pouvons dès lors souscrire à la conclusion de Beillard[195]
1'assurance-crédit se limite donc à. la couverture du risque normal d'insolva
bilité résultant de causes commerciales, à- l'exclusion des risques politiques et
catastrophiques"(19,6], nous pouvons aisément corriger sa pensée : le domaine
d'activité des compagnies d'"assurance-crédit se limite donc à la couverture du
risques d'insolvabilité résultat de causes commerciales normales, à l'exclusion
des risques politiques et catastrophiques"(197].
(392) A cet égard, lire les conalus-ions de Fontaine(oTp.G'ùté,n°6Z) de Beillard:,
(op.aitê^89), de Bastin (op. cité, 401 et s) et de Michel(op.cité:, 86).
(192) A propos du rejet de l'élément technique de la définition du contrat
d'assurance, supra n°30, notre préférence pour la théorie de l'intérêt
d'assurance.(193) A ce propos, lire les développements de Christopeit H.J.,Hermès Kredit-
versicherung, thèse, Cologne, _1968.(194) En effet, noi^ établirons que les garanties contractuelles et particulière
ment celles à première • demande prennent en charge dans un premier temps
de tels ris-ques. Rappelons que les garanties sont généralement délivrées
par une banque mais peuvent aussi être octroyées par une compagnie d'assu
rance. Dans ce dernier cas, relevons que la garantie délivrée n'est pas
un contrat d'assuz'ance, mais bien une sûreté personnelle ( à ce propos, infra
(195) Beillard J:., L'assurance-crédit en France,op .citê,89.
(196) ce que JicheKop .cité, 85) appelle; les partes- nées dw;Jeu normal de l'acti
vité commerciale.
(197) Certaines compagnies privées pratiquent cependant des contrats d'assurance
crédit comprenant l'ensemble de ces risques "extraordinaires" ou "anormaux"
notamment dans les pays où l'Etat ne couvre de tels risques que par la voie
de la réassurance.
1.53.
Une telle conclusion rejoint notre définition de la "cause formelle"
du cautionnement : le cautionnement n'est-il pas la garantie de la bonne exécu
tion d'une créance contre le risque de non exécution C19BK L'assurance-crédit
telle qu'elle est pratiquée par les compagnies a de même pour objet la prise en
charge des risques commerciaux normaux de non exécution d'une créance monétaire
La comparaison peut être prolongée. De même que 1'ondistingue divers types d'as-
surance-crédit, on distingue les deux types(198bis] de cautionnement qui y
correspondent étrangement.
la caution simple ne prend-elle pas en considération le seul risque d'insolva
bilité définitive comme 1'assurance-insolvabilité•définitive?
la caution solidaire[199] ne souscrit-elle pas en outre aux risques de refus
injustifié de paiement et même de tout retard de paiement, à l'instar de
l'assurance dite "aval"[2DD3?
Le rapprochement des institutions du cautionnement et de 1'assurance-crédit
C201] souligne encore le malaise évoqué par Fontaine : quelle est encore la dif
férence entre les deux institutbns si les risques pris en charge par l'une et
l'autre sont les mêmes et que leur fonction économique est apparemment dès lors
similaire?
(198) Sur cette dêf-ùn-iti-an de ta cause formelle du oautionneinent,supra n°25, mais
surtout infra n° 68.(198bïs) On pourait y ajouter un troisième type, la "caution pour déficit" qui
prendrait en charge le seul risque de perte effective dans le cas d'insolva-
hxlité définitive. Ce troisième type n'est connu qu'en AUemagne( Ausfall-
burgschâft) et en Italie( fideiussio indemnitatis). Nous ne l'évoquerons
donc qu'en note de notre exposé.
(199) Sur cette distinction entre le cautionnement solidaire et le cautionnement
simple, supra n°lû.(2po) Historiquement, la dénomination d'assurance-aval s'explique par le fait que
la conpagnie d'assurance était amenée à garantir la bonne fin de créances
représentées :par des traites- en apposant son aval sur la traite même ou par
acte séparé( sur l'origine du terme. Fontaine, M., op. cité, n°16),(201) Cette comparaison est déjà esquissée par Fontaine( Essai sur la nature juri
dique de l'assurance-crédit, op.cité,n°107) : " l'assurance-aval a des traits
communs avec le cautionnement solidaire et l'assurance insolvabilité res
semble au cautionnement indemnitaire".
1.54.
J-'i_n_suf_f^s_àn_ce_d£s_c£i^èr^B£ £r£p£s£s_p^r_la doctrine
34. Notre définition même du contrat d'assurance et le rejet notamment de
l'élément technique comme essentiel à cette définition nous prive d'arguments
faciles(202) mais illusoires-.
Certes, il est facile de reconnaître que les domaines du cautionnement et
du contrat d'assurance-crédit ne se recouvrent pas complètement. D'une part, le
cautionnement garantit l'exécution de prestations tant en nature que monétaires,
le contrat d'assurance-crédit assure les seules prestations monétaires. D'autre
part, certains contrats d'assurance crédit peuvent prendre en charge les risques
catastrophiques et politiques, les cautions appelées pour ine,xécution de l'obli
gation garantie, inexécution due à de tels événements catastrophiques et poli
tiques, se prévaudrait de la force majeure opposable par le débiteur principal...
en d'autres termes, la prise en charge de tels risques n'est pas du domaine du
cautionnement.
Cette double constatation n'ôte pas à la question toute sa pertinence :
si on ne peut assimiler contrat d'assurance-crédit et cautionnement, ne faut-
il pas reconnaître cependant que ; les cautionnements portant sur des prestations
en argent représentent'des types particuliers de.contrat d'assurance-crédit,
à savoir ceux limités aux risques"normaux". De tels contrats constituent par ail
leurs le domaine d'activité des compagnies d'assurance crédit privées?
(202) P-ùret ( Essai sur l'assurance^crédit:, B.J.1932, col.449. à 467) et Beillard
( L'assvLrance-créd-it en France o^p.cité^ 58 et s) notamment comptent l'élément
technique parmi les caractéristiques distinctives de l'assurance crédit( cfr.aussi les nornbreuses références reprises par Fontaine,op.cité^n°X)4,
254, notes 1 et 2). Sur l'organisation comme critère essentiel du contrat
d'assurance, Donati^A., L'asszcurasi'one del credito, Riv.Trim. dir.e. proc.
çiv.1955, 50; Fragali %, De la fideiussione, 167, note 2, Fragali M,
Sulla natura dell' assicurazione fideiussoria, B.B.e.Tit.di C.J972, I, 521;
Uchel i?.j Note sous Cass. 14 décembrd 1943,- J.O.P. 1943, 2551,eta...
Sur la critique de l'emploi de ce critère, Fontaine(op.cité, 154 et les réfé
rences citées note 8) et Jblle ( Fidevussione bancarie e assicurazione fi
deiussione, B.B.e.Tit.di C.1953, I, 451).
La réponse de Percerou(art.cité, RŒT 1970,507) aux arguments de Fontaine
est pour le moins embcwassée. Il est forcé d'admettre que sur le plan de la
théorie pure, la distinction fondée sur l'élément technique n'est pas. vala
ble..,mais fait valoir des arguments pratiquées:
1.55.
La doctrine pour résoudre cette question a invoqué principalement deux critères
distinctifs[203) que l'on peut résumer de la façon suivante
- le cautionnement est un contrat accessoire : le contrat d'assurance^crédit[204]
un contrat principal ,
- le cautionnement est un contrat unilatéral : le contrat d'assurance-crédit, un
contrat synallagmatique.
•1. ÇautiQnnBment_|_contrat_accessoire_-_As,surance-crédit_£_contrat grincipal
35. Quant au premier point, notons à la suite de Fontaine[2D5] " dans le
premier cas(celui du cautionnement^], l'obligation de'la caution est l'accessoire
de l'obligation garantie, elle suit le sort Juridique de la dette principale,
•ans le second cas, la créance garantie est prise en considération dans la seule
mesure où s'y attache le rapport économique constitutif de l'intérêt d'assurance
dans le chef du créancier. Pour l'assureur, la créance garantie n'est qu'un
"risque" et la défaillance du débiteur, un "sinistre". Le contrat d'assurance-
crédit ne dépend pas juridiquement de la dette garantie : l'assurance est un
contrat principal.
(202) " En conclusion,' l'assuTanoe-cvédit se distingue du contrat de cautionnement
par ses caractères de contrat ipr^ncipal et de contrat synallagmatique"
• •( Minertzhageh—Limpens,A.j RPDB, v°Cautionnementj, Jcl civil, art. 2011-
- 2020, 1° fasG.j,n°32. Certains pourraient affirmer que le contrat d'assurance
est indemnitaire alors que l'engagement de la caution est d'exécuter en na
ture l'objet même de la dette d'autrui. Cette distinction est fausse : la
caution s'engage le plus souvent à indemn^er le créancier(particulièrement
dans le cas de cautions bancaires), l'assureur peut à l'inverse s'engager
à exécuter la prestation du débiteu:r( par exemple, l'avenant suivant d'une
police d'assurance : " la compagnie peut valablement se substituer à l'assu
ré pour- l'exécution dés obligations incombant à ce dernier aux termes de
la -police") . ( En faveur de ce critère récemment •, Simler,Ph., JcL.
civ., art. 20Jl-20J7, n°23j Jestaz,Fh., v°Cautionnement, Dalloz, Rép.Dr.
civ., n°29) .
(204) Nous n'envisagerons désormais que les seuls contrats d'assurance-crédit
couvrant les risques"normaux".
(205) Fontaine M-, Essai sur la nature juridique de l'assurance—crédit,n°JD
et les références ^ V.aussi en droit français, Mzeaud E.L.J., Leçons de
droit civil, t.III,n°13, J3j en droit beige, Téinertz/ixigen-Limpens A.,
RPDB, v°Cautionnement, n°99 et sj en droit allemand, Soergel-Siebert, BŒ
Komm., Anm.50 vor § 765; S'chmidt—Rimpler, Versicherungsrecht, Minchen, J963,
492.
1.56.
Fontaine reconnaît lui-roême " les, inconvénients pratiques de ce critère
le contrat d'assurance-^crédit ne suppose-t^il pas comme le cautionnement l'exis
tence d'une créance valable?" (206:) Certes, il maintient une distinction théo
rique : " si la créance est frappée de nullité, par exemple, l'assurance-crédit
ne s'éteindra pas par l'effet d'une relation de principal à accessoirej le sort
juridique de la créance ne l'affecte pas en soi. Mais l'annulation de la créance
détruit le rapport économique qui unit le créancier à. la créance, c'est-à-dire,
l'intérêt du créancier.Dr, sans intérêt, plus d'assurance. Le contrat d'assurance
crédit s éteint, non pa& en raison de la nullité de la créance, mais suite à la
disparition de l'intérêt d'assurance"(207}• La distinction théorique subtile de
Fontaine n'échappe cependant pas àla critique du moins dans l'expression choisie
(207bis].
Le caractère accessoire du cautionnement^notait la cour de Cassation le
5 mars. 1973(208]^ se justifie par le fait que le cautionnement a précisément pour
fonction de garantir une dette principale existante contre les risques de non
(206) Fontaine- Essai sur la natiœe juridique^op.citê^- JB2.(207) Fontaine op.oitê, eod.loao. L'argument est repris par 'Minert^agen-
Limpens (RPDB^ n°200)j Comp. avec l 'affirmation de Fvagali( Reaenti inc^izzi
sulla natura â^ll'assiourazione fideiussorva, B.B.e.Tit.'di' c.^ 1972^ 521)
selon lequel.pour la caution,!'ohligation principale est un présupposé de
droit ^ alors que pour l'assureur, l'obligation principale est un présupposé
d£ fait"e't- £rehm( L'assurance-cautionnement, Winterthur, i960).
(207~hvs) Cfr.en effet infra notre note(342).(208) Cet arrêt a été étudié et commenté supra n°12 et s, en particulier, n°15:
"Dans le cautionnement, à l'inverse, la finalité de garantie est la cause
même du contrat et rend compte du rapport existant entre le rapport ori
ginaire et celui de garantie et de l"'aaoess-oriété" de l'obligation de la
caution au regard de celle de garantie."
1.57.
paiement. La thèse récente de Goubeaux[2D9J confirmait ce point- de vue :
la dépendance de l'engagement de la caution vis-à-vis de l'obligation principale
trouve sa raison d'être dans la notion de garantie qui caractérise le caution
nement et en est son objet. La caution, appelée alors que l'obligation principale
est nulle, refusera le paiement parce que la réclamation,, du bénéficiaire du
cautionnement excède l'objet précis du contrat de cautionnement à savoir la
garantie qu'il a donnée[2^D3.
De même, l'assureur-crédit qui ne souscrit qu'aux risques normaux suscep
tibles d'affecter une créance valable, refusera le paiement à l'assuré lorsque la
créance s'avère non valable parce que la demande de ce dernier excède l'objet
même du contrat d'assurance crédit à savoir les risques couverts qui définis
sent l'intérêt assuré.
Le raisonnement est le même, dans les deux cas, c'est par référence directe
à l'objet de leur obligation qu'assureur crédit et caution refuseront le paiement£,i'
lia distinction proposée par Fontaine nous apparaît^ dans son expression du moins^
contestable.
(209) " C'est le but poursuivi par l'accessoire qiii, dans l'immense maôorité
des Ga&3 explique et déclenche le mouvement qui donne naissance au rapport
d'accessoire œ principal".
( Cbubeau^j D.j Accessorium sequitur principale"- La règle de l'accessoire
en droit privé, thèse, Nancy, • J966( édité à Paris, • J969) 46) .
leinertzhagen~-Limpens(v°Cautionnement, RPDB, n°14 ter) démontre à la suite
de Gbubeau:c que en matière de contrats de sûretés, " la relation d'affec
tation nécessaire del'accessoire au principal se traduit plus particuliè
rement par la notion de garantie, commune à toutes les sûretés". Sur tout
cela, infra n°95 et s. .
(210) Remarquer, notre définition de l'objet du cautionnerr^nt : l'objet du contrat
est non point l'obligation principale mais la garantie.
1.58.
3Ë. j°] L' "aGces,s,oriété" signifie la dépendance unilatérale d'un droit
par rapport à. un autreC2nJ]. Lorsqu'un qsaureur crédit lie son obligation à
l'existence d'une créance valab-le, n'y a-t^il pas "accessqriété"? L'existence
du droit de l'assuré contre l'assureur, sa vie, ne dépendent-elles pas du sort
réservé à la créance principale[.232] ? ' " ' L ' assurancé-^crédit est ' nécessairement un
contrat accessoire car elle ne peut se concevoir sans. l'é:xls.téhcé d'une dette,
résultant de l'obligation principàlé ' qui s. ' étàBlit éiitré le créancier et le
débiteur"[2133.
Nous avons déjà montré qu'effectivement il y- avait dépendance juridique
entre le sort de l'engagement de 1'assureur-crédit et le sort de l'obligation
assurée. Il reste à démontrer que l'opposition suggérée'par Fontaine mais expri
mée maladroitement n'est donc pas celle" principal-accessoire" '-mais bien celle
"principal-subsidiaire. Lorsque l'auteur affirme que "l'obligation de la caution
est l'accessoire de 1'obligation garantie", il n'a pas en vue la constatation
de 1'"accessoriété" de cette dernière, mais bien Y de sa subsidiarité.
C2-13) Cfr. supra n°2 X
212) , Certes dira-t-on, Z'obl-igat-ion de !•'assiœeur peut dépendre d'autres
éléments, ainsi, le paiement des primes, l'exacte déclaration du risque ,
etc..,mais la caution peut, elle aussi, être assortiée de conditions sans
que cela ne remette en cause son caractère accessoire.
(213) Wets G,, De la nature juridique de l'assurance—caution, Bull.Ass. J934,
364; Comp.Beillard J., L'assurance crédit en France, op.cité, 50 et sa
référence à Brehm.
1.59.
Ce qu'il entend mettre en relief, c'est que lé cautionnement en tant que
sûreté personnelle se greffe sur l'opëràtiorl principàlé alors que ' 1' assurance
crédit n'envisage celle-ci qu'à distance" en tant que telle, a6straitement
pourrait-on dire, en tant que valeur économique depersonnalisée"[214]. Là est le
vrai critère de distinction sur.lequel nous reviendrons et que l'ambiguité du
mot "accessoire"[215] avait célé.
La doctrine suisse rejoint cette conclusion. Golser[21B] écrit : "L'obli
gation à la prestation est tant pour la caution que pour 1'assureur dans la même
mesure dépendante' du montant et de la force obligatoire de la créance du
crédit, les deux opérations sont accessoires".
37. 2°) En outre, il est peut être intéressant de s'interroger sur la
signification du qualificatif "principal" donné à 1 ' as.surance-ocrédit par rapport
au cautionnement dit"accessoire". Reprenons l'affirmation de Fontaine[217] reprise
depuis par de nombreux auteurs français[210]. " Le point sensible de la comparaison
réside dans la définition des liens qui unissent la dette garantie au contrat de
cautionnement d'une part, au contrat d'assurance-crédit, d'autre part".
(214) Peraerou R.j La'nature ôvœ-Cdiqne de l'assuvanoe-^védit, SOJ., L'auteur
se garde d'ailleurs d'emploifer le mot "oacesso-ùre".
(215) Sur cette arribiguité, supra n°25 et 26.
(216) Colser IL., Versïcherïmgen gegenub.er der Biirgsahaft, thèse, Berne, 50 et
51 et les références à la doctrine suisse.
(217) Fontaine M., La nature Quridique de l'assuranoe-crédit, op.cité, 262;
Camp. Donati A., La causa del contratto di assicurazione, Assic.J955,
24a..(218) Cfr.Jestaz PH. ^ v°Cautionnement, art.cité, n°29; Simler Ph., Jcl.civ.
art. 2031-2017, n°13 in fine; Wattiez J.P., Le cautionnement bancaire,
thèse, 19.64, 17.
I.6D
2. CautionnemBnt_-_contrat_unilatéral_-_Assyrance-crédit_^_contrat_synallagmatique
38. Le second critère nécessite aLis.si quelques nuances.:" Le cautionnement, nous
dit-on, est un contrat unilatéral. La caution s'oblige sans contrepartie(219],
l'assureur s'engage en échange d'une prime"(2203. A l'appui de cette thèse. De
Page(22l!l note que le soi disant"cautionnement" lorsqu'il est rénuméré par le
créancierchang3 de nature, il s'agit alors d'un contrat de ducroire, le plus
souvent d'une assurance-crédit". Certains vont même jusqu'à confondre ducroire
et assurance-crédit pour cette seule raison(222K En d'autres termes, c'est la
présence d'une obligation pour le créancier de rémunérer le garant qui constitue
rait, selon Fontaine, le seul critère décisif de .distinct ion (223].
L'emploi de ce critère est,selgn nous-, insatisfaisant. " Il peut en effet
apparaître arbitraire de faire dépendre la qualification d'une opération(caution
nement ou assurance-crédit] du point de savoir si le salaire de la caution est
supporté par le créancier ou par le débiteur. Il paraît en effet aisé aux parties
de reporter sur l'une d'elles la charge de ce salaire,...quand b.ien même ce
(219)... du moz-ns de la pavb du contvaatant dans Ze oon'bTat de cauti-onnement,
o'est-à-di-vej le cvéanciev. La vémunérat'ion donnée par le débiteur n'a
rien à voir : le contrat reste en effet unilatéral dans les rapports caution
créancier,
(220) .Simler Ph., J .cl .civ. ,art.2011-3017, 1° faso.n°Z6.
(221) De Page H.j Traité élémentaire T. 71, n°928j lolle G. j Fideiussione
bancarie e assicurazioni fideiussione, B.B.e.Tit.di C. 1953, I, 446; Palandt
O.j BŒ Komm., Vorb.50, § 767; Enneccerus-Lehmann, Lehrbuch des Schuldrechts,
t. II, § 188; Baudry-Lacantinerie, Droit civil, T. XMV, n° 1006.
(222)V.infra, n°6, note (5).
(223)Fontaine K, Essai sur la nature juridique,op .cité, n°114, dans le même
sens, Bastin J., L'assurance-crédit, op.cité, 77 : " Il existe cependant,
quel que soit l ' instrumentum qui matérialise l'assurance-caution, une base
fondamentale qui la distingue de l'assurance—crédit. L'assurance-crédit, nous
l'avons dit, est toujours contractée par le créancier; l'assurance—caution
est toujours contractée par le débiteur ou l'éventuel déb'xtauroau profit
d'un créancier, et c'est ce qui en fait la différence fondamentale".
I, a-1.
serait l'autre qui le paierait à. la caution" (.2243 .
L'objection a d'autant plus de poids, que FontaineC225.il lui-même, après, avoir
affirmé l'unicité de ce critère de dis.tinctipn, sejpble ae raviser lors de. son
analyse de l'assurance concilié ' par ' le débiteur ' pour compté ' dù ' créancier,
Une telle assurance estjde l'avis unanîmeC2283^une véritable assurance dont
le mécanisme s'apparente à la stipulation pour autrui[227K
Le caractère unilatéral ou synallagmatique ne peut donc à notre avis être in^
voqué pour différencier 1'assurance-crédit du cautionnement. L'abandon de ce
second critère proposé par la doctrine classique oblige à la recherche d'un
nouveau critère de distinction.
•C. Coraparaison_dBs_'_^causes_formBlles,'_^_des._contrats_éjpis par les compagnies.
riËgyË5_"[]°E[!]5y^"_à_" titre_principai;^_ou_à"_tître_s:econdaire'',
39. Le critère distinctif nous apparaît finalement être le suivant :
(224) Miieu.2^., note- sons- Liège 2Snovemb.re J3-&8,. R, aA.R.JbjQ, n°845.S, p.
aussi Wèts G.j De la nature juridique de ï'assurance-oaution^ Bulï,Ass.
1954^ 27J^372. L'attendu du trihimal de oormeroe de Bruxelles du 2 juin
1954( J.C.B. j J9.55j 299) est explicite d cet égard ; " attendu que si en
vertu de cette dispo&itioni art.6 loi 21 juin 1874),un créancier peut faire
assurer la solvabilité de son débiteur, on ne voit pas pourquoi' il ne
pourrait subordonner son cons-entement â.. çontraater, à. ta condition que le
débiteur prenne lui-même l'assurance à son profit, alors que rien ne s 'op-^
pose à- ce qu'il mette à charge de son débiteur la prime qu'il devrait payer
s'il souscrivait lui-même l'assiœance". Le cas tranché concernait préci
sément une assurance pour compte du créancier,
(225) Fontaine. M; Essai sur la natuj'e de l'assurance-^rédit,op ,cité, n^JL68, 243.(226) Elle est expressément prévue par le code civil italien( art.1890)^ Cfr.
aussi Wets-^ G., L'assurance pour compte, Bull.Ass. ,1QS.4, 192-^39'5 et la
doctrine citée par Fontaine(Essai sur la nature juri-dique^ op,cité,n°J6.EL).(227) C'est du moins l'explication généralement donnée( Cfr la doctrine citée
par Fontaine, op.cité, n°167, 241, note(Z) ). Cette explication est cri
tiquée^ par ¥ets( L'assurance de la responsabilité des accidents, d'auto
mobile et la stipulation pour autrui, Bull .Assvœ. ,19.52, 522 et s) en
raison surtout de l'opposabilité au créancier des exceptions : assureur-^
débiteur' que la stipulation pour autrui permet.
I.B2.
la cause formelle des deux institLitlons ès.t dlfférente[22B) ,
La garantie [ entend/J^^ la sûreté personnelle] tend de faggh principale à
augmenter le crédit et seulement'àccessoifement à éliminer le risque'de la non
actuation de ;1'obligation ou de sa mauvaise actuation; à l'inversé, la couverture
de cet aléa est le but principal'dé'1'assurance et seulement accessoirement
l'augmentation du crédit. La garantieC entendez la sûreté personnelle) dépend
dès lors d'un autre rapport en ce sens qu'elle tend à un résultat qui est "perti
nent" à celui-ci et l'assurance du crédit se réfère par contre à un autre rapport
comme à. quelque chose d'extérieur, c ' est--à^dire simplement comme à la relation
d'intérêt qui la justifie"C229].
- Le cautionnernent a pour but premier, la garantie .d ' exécution de la dette
principale contre les "risques commerciaux normaux" : c'est sa cause formelle;
- le contrat d'assurance-crédit tel qu'il est pratiqué par les compagnies d'assù^
rance-crédit a pour but premier et direct,la prise en charge de tels"risques
commerciaux normaux" dans la mesure où ils sont liés à une dette principale
existante : c'est sa cause formelle.
(228) Les doctrine et jurisprudence italiennes auront amplernent l'occasion de
développer ce critère tire de la'causée lors- de leur'es^amen. de la nature
juridique des cautionnements- délivrés par les compagnies d'assuranae
( cfr.infra n°49).
(229) Fragali M., v°Âs:sicurazione del credito^ Encycl.del dirittO;, vol.III,
§ 6. L'idée est déjà, reprise par Donati A._j La caus-e del contratto di
assicurazione, Assic., - J9.50,2S0, n^ZiSb; Flolle G.^ Fideiuss-ione hancarie
e assicurazione fideiussione, B.B.e.Tit.di II,4SJ..
I.B3.
En d'autres termes, l'opération d'ass-urance envisage la notion dë ' risqué "à titre
principal!" ; L'assureur garantit un risque de perte ou de non-paifrient iTTimédiat
d'une créance envisagée en tant que telle, abstraitement pourrait-on dire, en
tant que valeur économique dépersonnalisée, dont les changes, de perte sont ap
préciées statistiquement en fonction de ses caractéristiques économiques géné
rales" [230] . Ce n'est qu'indirectement, secondement, ou mieux, par voie de
conséquence, qu'elle garantit par équivalent la satisfaction du créancier(231}.
A l'inverse, le cautionnement- a comme fonction preraieret on envisage " à titre "•
principal" la garantie d'exécution d'une créance. Les risques ne sont pas envisagés
pour eux-rnêmes mais de façon indirecte, médiate. Ce.que la,sûreté personnelle a
d'abord en vue, c'est d'associer son crédit propre à celui^ d'un tiers pour là réa
lisation d'une opération(232].
(2dO) Peraerou R.j La nature juridique de l'assurance-créditj R.CAT, Jâ70,
501; Sur la notion de ris-que au centre de l'assurance et la différence
que cela entraîne avec la sûreté' ipers-onnelle,- Gilissen- J.j Effsxzi de
synthèse générale, Rec.Soc.J.Èodin, t.UJOÇ, 26.
(251) " C'est ainsi que les buts -poursuivis- par ces deux contrats sont essen—
tiellement différents- : l'assureur-crédit assure un risque qui menace
le créancier et lui rend donc un service. Le débiteur profite inévi
tablement de ce contrat même si l'intention de l'assureur n'est pas de
lui rendre service. L'intention de la caution est toute différente :
elle désire s-outenir le débiteur et le faire bénéficier de son crédit en
constituant caution à. l'égard du créancier( Minertzhagen-^Limpens,A.,
RPDBj v° Cautionnement, n°JO). L'argument est annoncé par une note de
Fontaine lui-même, sous- Liège, 21 novembre 19.68, JT. 19.70, 191.
(252) Henrion R., Aspects- juridiques et économiques du crédit à. court terme,
Bruxelles, 2° éd., 196.5, •172. Percerou( art.cité, 502 et s) déduit
de cette caractéristique la qualité " intuitû personae" de la siireté
personnelle.
I.B4,
C'est en cela que nombre d'auteura concluent ; le cautionnernent, à la diffé
rence de 1'assurance-crédit est une opération de crédit et non d'assurance(233).
Concluons : ce qui est envisagé " à titre principal" dans 1'asaurance-crédit.
est considéré " à titre accessoire " dans le cautionnement, fiais cette expres
sion ne signifie pas, loin s'en faut, que 1 ' assurance-^crédit est un contrat
principal, le cautionnement un contrat accessoire.
40. Démontrer que les risques sont envisagés à titre principal dans le
contrat d'assurance-crédit ressort tant de la loi que de la pratique :
fSSSj C'est la has-e même de l 'arb-itrate RenaudinC d ce propos^ Wattiez, J.P.^
Le cautionnement banaaive:, op.oitê, 16) : " la caution ^as-socie son cré^
dxt propre à celui du dêbiteujp, qu'elle engage son crédit et qu'elle peut
être amenée à faire l'avance du paiement de la dette.. ,qu'elle prés-ente
ainsi on peut présenter successivement une opération de crédit pour celles
d'un prêt"SiPriëwsouscrivons entièrement à. la qualification d'opération
de crédit reconnue au cautionnement^ nous ne pouvons admettre la déduc
tion faite par l'arbitrage Renaudin selon laqus-llé puisque lé 'cdûtiônnement
est opération dé crédit, il ésjt opération bancaire. En effet, les banques
ne sont pas- les seules- dpteW^- ^ faire crédit et les compagnies
d'assurance en. tant qu'institution financière solvable peuvent y être
habilitées. . „
L'assvœance-crédit n'est pas à. proprement, parler une opération de crédit,
certes la couverture des risques peut entraîner la. facilitation du crédit '
qu'un créancier donne à son débiteur, mais l'assureur en tant que tel,
ne procure pas de crédit à. ce dernier. L'assurance-crédit n'a qu'une
fonction indirecte dé crédit.
En cela, nous contestons les conclusions du rapport Lafarge qui ont
précédé la loi du 23 Juillet 1930( D.P.293ZL, 4,1, corrm.Trashot) qui,
au nom de son caractère à la fois d'opération bancaire ( de crédit) et
d'assurance, excluait l'assuj'once-crédit du domaine de la loi des assu
rances". ( dans le même sens que l'arbitrage Renaudin, Minertzhagen-
Limpens^^ A., RPDB,v^ Cautionnement, n°106;'^ Picard—Besson, Les- assurances,
T-I, n°lS; Simont- De (àvre Examen de Jurisprudence, Les contrats
spéciaux, RCJB., 19.70, •17.Ij Corr.Liège, 23 novembre 19.&7, J'.T.1£68, 261;
contra et conformément à. notre position, mile G., Fideiussione bancarie
e assicurazione fideiussoria, B.B.e.Tit.di C., 13.54, T, 448 " le fait
que l'assurance—crédit offre , comme effet accessoire, ime garantie
supplémentaire au créancier et que ce dernier dès lors est porté à faire
plus^ facilement crédit. .est zm effet purement accidentel sans relevance
Juridique" ( Conp. Desbrosses J'., L'assurance-crédit et les banques,
RGAT, 13.30, 866) ).
I.B5.
- La loi et en particulier la loi italienneC234] jnettent en éyidence la place
centrale du risque dans le contrat d'assurance; ainsi, la déclaration inexacte
ou la sirDple réticence en ce qui concerne le.risque entraîne nullité du contrat
( 235] 3 contrat est nul si le risque n'a pas existé ou a cessé d ' exister [236
i.,a diminution ou l'aggravation du risque ont un effet direct sur les clauses du
contrat[237]. •
- La pratique de 1'assurance^credit traduit ainsi les prescriptions : les poli
ces contiennent toutes des clauses en ce qui concerne la déclaration des risques
C238j et leur agrément. La modification de l'opération econoniique assurée ainsi,
par exemple, sa prorogation[239] nécessite l'autorisation de l'assureur. L'assu
ré enfin a le devoir de ne pas élargir par sa faute le risque souscrit par l'as
sureur : ainsi, il est tenu d'avertir du sinistre [240] de ne pas céder de sû
retés personnelles à sa créance[241}etc....
(2Z4) Il s 'agit des articles- J882 et s.du ood& civil italien. La loi belge du
• U juin 1874 est moins explicite à cet égavd. Nous aurons l'occasion lors
de notre étude sur l'assurance-caution de montrer que la ôurisiprudence
italienne fut -précisément confrontée à la qvestion de l'application de la
loi sur l'ass-vœance dans le cas de cautionne-ments délivrés par les compa
gnies d'assurance( infra n°47 et 48), .
(2d5) Art.1892 et'189.S du code civil italien. Cqmp.l'art.B de notre loi du 11
Quin 1874; " Toute réticence, toute fausse délcaration de la part de l'as
suré, même sans mauvaise foi,rendent l'assurance nulle lorsqu'elles di-mi-
nuent l'opinion du risque ou en change le sujet..." .Comp. avec la jurispru
dence française et belge en matière de cautionnement qui met à charge de
la caution, l'obligation de vérifier la solvabilité du débiteur et exonère
le créancier de toute responsabilité sauf dol de sa part.
(236) Art.1895,Comp.art.28 de notre loi.
(2Z7) Art.1897 et- 1898. Comp.art. 31 de notre loi : " les obligations de l'assu
reur cessent lorsqu'un fait de l'assuré transforme les risques par le
changement d'une circonstance exceptionnelle ou les aggrave...".
(238) Cfr.not.l'art.4 des conditions générales- de la police d'abonnement des
Assurances du crédit( Bastin J., L'assurance-crédit,op.cité, 600),
(239) Cfr.not.l'art. 3 des conditions générales de la SFAC( Bas tin,J,, op.cité,
583) et l'art.9 très détaillé des conditions- générales de la police des
Assurances du crédit( Bastin J.,op.cité,602).
(240) Cfr.not.l'art.6, § 3 des conditions générales de la police globale forfai
taire. - Ventes à. court terme— de la COFACE( Bastin J., op. cité, 628 :
" Dans les 10 jours de sa propre information, l'assuré doit saisir la compa
gnie de tout événement susceptible d'aggraver le risque couvert ou de cons
tituer une menace de sinitre"; cfr. aussi l'art, J2 des- conditions générales
de la polîce des assurances du crédit( Bas tin,op.cité, 604)..,
(241) Cfr.not, l'art.6 , § 2 des conditions' générales de la COFACE( Bastin J,,
op.cité, 627) : " L'assuré s'oblige à prendre toutes mesures nécessaires
ou utiles à la conservation des recours contre le débiteur ou tout autre
tiers et d'une manière générale à la sauvegarde de la créance garantie",
V.aussi l'art.3 de la police de la SFAC(Bastin J., op.cité, 583). Comp.
l'article 2037 du code civil relatif à la caution.
I.BS.
A l'invers.B, dans le cas du cautionnement ou de toute autre sûreté personnelle,
les risques ne s,ont envisagés qu'à, titre secondaire et dès. lors, la modification
des risques n'aura pas une influence directe sur le contrat de cautionnement.
Une telle modification n'aura d'effet que si. elle entraîne .un changement subs
tantiel de la garantie apprécié suivant le principe de la bonne foi.
L'importance de la notion de risque dans le contrat d'assurance permet de
préciser le rôle et la signification de l'élément technique. C'est parce que le
contrat d'assurance a en vue principalement la couverture de risques., que s'im
pose naturellement(242) la nécessité d'une technique de gestion de ceux-ci.
L'élémertib technique n'est pas de l'essence même de l'assurance-crédit, mais il
apparaît comme un corrélat naturel de sa cause formelle(243].
41. Ceci nous amène to,ut naturellement à critiq.uer l'assimilation abusive
faite par certains autBurs(244] entre ducroire et assurance-^crédit (.245).
(242) L'élément technique ferait partie des éléments: "natuvels" mais non "essen
tiels" du contrat d'assurance-crédit.
(243) Comp.Percerou R.^ La nature juridique de l'assurance-crédit^ RO[T,19?l,
n°53j, 501. Cet auteur^ après avoir'noté que c'est dans- ta mesure où il y- a
dépersonnalisation de la créance que l'élément technique peut intervenirj
envisage par la suite(504) cet élément comme nécessaire.
(244) î-'hinerthagen-Lirrpens,A., v°Cautionnement,op.cité,n°2JÛ; Jestaz.Ph., v°
Cautionnement,op.cité^n°Z2; Troplong^R., Du timidat, Paris, 1846, n°Z7Z;
Baudry-Laoantinerie,Droit civîl^.JCXLV, n°916; Fontaine( Essai sur la na
ture juridique de l'assurance-crédit,op.aitê,17Z) réserve cette assimi
lation au seul cas du ducroire de banque. Dans le même sens, Aubry et
Rau, Cours de droit civil, T.VT, § 42Z; (î>ré F., Le commissionnaire-
ducroire, in Rame:l J., et consors. Le contrat de commission, Parisj 19.49,
286-287. La pratique belge enfin ne fait-elle pas- un large écho à cette
tentative d'assvmi-lation lorsqu'elle désigne l'organisme étatique chargé
de l'assurance—crédit des risques- spéciaux à l'exportation, le ducroire
gouvernemental.
(245) Rappelons que po:ur nous les contrats d'assurance-crédit à l'exportation
sont de vérit(±>le^ contrats d'assurance(supra n° 22 ) .
I.B7.
Le seul fait q.ue la rémunération soit faite par le créancier ne suffit pas à
conférer au ducroire le caractère d'opération d'assurance. Certes.,par ducroire,
" on entend généralement une garantie de solvabilité"(246]. La définition plus
précise de Capitant : " le ducroire est l'engagement pris envers un vendeur par
une personne en général coromisaionnaire ou banquier de se substituer à l'acheteur
pour le paiement du prix de la vente"(2473 permet à notre avis d'écarter toute
assimilation avec le contrat d'assurance. Ce que le ducroire a en vue, ce n'est
pas la prise en charge de risques considérés abstraitement de l'opération économi
que qui les fait naître mais au contraire directement la bonne fi-a de cette opé-
ration(248].
(246) Fontaine 7â j La nature j uridique j op. oitê, n °US.
(247) Capitant H., Vocabulaive juridique, v°Duoroire:, ; De Page(traité, t.VI,n°980)
fait remarquer que cette définition limite la convention du ducroire au
contrat de vente et propose dès lors- une définition plus larges " un contrat
en vertu duquel une personne,moyennant le paiement d'une certaine somme;,
appelée commissi^onj s'oblige à indemniser m créancier au cas ou celui-ci
ne recouvrerait pas son dû.
(248) Il resterait à. savoir si le commissionnaire^ducroire souscrit une garantie
contre les seuls risques "normaux" affectant une créance valdb.le ou au con
traire couvre aussi les risques anormaux.
La Cour de cassation française, le 5 décembre 195,1, (D. J952, J.,449.; JCP 1952,11, ,
7199) affirme qu'Uvy a couverture des seuls risques "normaux" ,ie ducroire
est pour elle un engagement accessoi^re qui se confond avec le cautionnement.
- La note de Boitard(D.19-52,J,449) n'admet pas une telle assimilation: l'en
gagement du oormissionnaire ducroire est conparàb.le à. celui du débiteur soli
daire ( , cfr.dans le même sens, Escarra,J., Droit commercial, 19.52,n°1064;
Trib.aomm. Seine, S. 1948, 2, 19.2; RG 26 s-eptemBre 1923,RGZ J07, 194).
La note de Goré(J.C.P. 19.52, II, 7193), au contraire, estime qu'il y .a couver
ture des risques catastrophiques. Far le contrat de commission, le commis
sionnaire se charge de trouver un transporteur; par la clause de ducroire,
il garantit la bonne fin de l'opération de transport. Le commissionnaire ne
souscrit donc pas à. une obligation principale de transporter mais bien à
une obligation que- Goré qualifie d'"accessoire" de garantir la bonne exé
cution du transport fait par autrui. Cette garantie porte sur le résultat,
elle comprend donc outre la prise en charge des risques"normaiix" liés à.
l'exécution par autrui, les risques"anormaux", tels les dégâts ou retards
résultant de la force maj'eiœe. (dans- le même sens, du même auteur. Le
oommissionnaire-ducroire,op .cité,29'J. et s; De Page E., Traité, T. VI, 989;
- Toulouse , 2? novembre- 1869., D.P. 1870, 2, U8( à. propos- d'un cas- de force
majeure); Anvers 5 avril 1872, P. A.,1872,1, 77( à propos d'une erreur du
débiteur garanti); contra explicitement Van Rign-Reenen, Principes,T.II,
n°181S; Hipert~Roblot, Droit commercial, T.II, n°2564.
I.B8.
Cette constatation ne doit pas nous conduire à .une aaslroilatiôn'du ducrnitr et
^ cautionnement. Le contrat de ducroire qu'il soit celui du commissionnaire
ou celui du &anquier(23a] n'est jamais que 1'annexe(250) d'un contrat principal
de commission ou de financement .
Le but du contrat de ducroire est donc de faciliter la bonne fin d'une
opération de commission ou de financement, la fonction de garantie n'est donc pas
envisagée à titre principal comme dans le cautionnem.ent.
(249) Remarquons les oontvadvoUons- œpropos, du ducroire de hanque, Pour Fontaine( La nature (jw^^d^que de Vas&uranee-Grédit.op .ctté,^75) " Le ducroire
<36du commissionnaire vendeur) est une variété de l'as-
. ëur<mce amé... aù&rs-que,pour De. fagei Traité, T,VI, n°99S), le ducroirede banque( non celui du comnris-sionnaire-venduer) est une sûreté personnelle
contrat de garantie" sui generis". - - ^ personne Lie(250) Il est remc^quabte de constater que c'est pour cette raison, que la juris-
Il doctrine anglo-s:axonnesrefus:e''''au duoroir-ae bénéfice du
^Coftranf not.ChssUre and Fifooù, The Law ofntract, 7 éd., London, J3.69, 272)
évidemment Vannexe d',m eantvat ch
d'wi aan'trœt PesaJritf. techniques praticiuies, Vanner
i.ea.
42. Concluons ; l'étude de la diatl.nction "cautionnejoent-assurance-rcrédit"
" cautionnement-ducroire"perraet de préciser la notion de "subsidiarité" que nous
avions déjà découvert comme critère de distinction lors, de la comparaison
" cautionnement-^solidarité", La su&sidiarité ne désigne pas sirhpléméht le fait
•que l'auteur d'un engagement subsidiaire intervient uniqûërhent si le contractant
principal n'exécute pas son engagement,mais bien plus le fait que l'essence d'un
tel engagement se caractérise par la fonction de garantie prise à titre princi
pal :1a cause formalle du cautionnement est le soutien d'une opération principale,
il lui est en ce sens subordonné et le lien qui les unit est immédiat.
A l'inverse, dans 1'aasurance-crédit, l'opération principale est tenue à
l'écart, le lien estmédiat, il existe dans la mesure où l'asàureur ayant isolé
certains risques propres à cette opération accepte de lés prendre en charge, de
même que dans l'expromissione ou la reprise cumulative de dette,'le débiteur soli-^
daire isole de l'opération son objet afin de le reprendre à son compte.
L'"accessoriété" n'est donc selon nous, le critère distiiictif ' du ' caution
nement ni vis-à-vis de la solidarité, ni vis-à-vis de 1'assurance-crédit.
Chacune de ses institutions^au contraire^peut être accessoire, ainsi lorsque la
solidarité naît après .coup, dans la mesure ou le débiteur sol'idaire reprend comme
sien l'objet de la dette d'autrui, ainsi lorsque le contrat d'assurance-crédit
se limite à la couverture des risques."normaux" liés à l'existence d'une créance
valable. Dans les trois hypothèses, 1'"accessoriété" de chaque engagement
trouve sa justification et ses limites propres dans la fonction originale poursui
vie par cet engagement.
1.70.
En particulier, 1'"accessoriété" du cautionnement serait une conséquence de la
subsidiarité propre à cet engagement(251]. Il reste à savoir si 1'"accessoriété"
est une conséquence nécessaire de la subsidiarité. En d'autres termes, si, comme
nous le prétendons, la subsidiarité est bien le critère de la sûreté personnelle,
peut-il exister des sûretés personnelles non accessoires? C'est à cette question
que l'étude des cautionnements délivrés par les compagnies d'assurance a le mérite
de répondre.
5 3 - " L'assurance-cautionnement" dans. ' la Jurisprudence et doctrine italienne[251bis
A, P.^5.'tînj£e_de_ _ '^£S£^u£aj2ce_-c_a]jt^on_n_ém_^nt
43. Dans nombre de pays, excepté la France(252), des dispositions régle
mentaires autorisent les compagnies d'ass.urancB à s'engager comme "caution" en
faveur d'administrations publiques[2533. Ces "cautionnements" réglementairesC254]
délivrés par les banques ou compagnies d'assurance remplacent souvent le dépôt d'une
somme d'argent qu'historiquement, le débiteur délivrait entre les mains dé l'ad-
ministration(255].
(251) Le li-en entre siAbs-idiarité du cautionnement et son accessoriété, sera démon
tré, plus toi-n( infra n'^lSS et s.J,
(251bis) Nous résumerons ici- l'article, •Les incertitudes récentes relatives à la
nature juridique de l'assurance-caution, Bull.Assur., 1979, 5 et s,
(253) Pour' un relevé par pays des différents types de cautionnements pratiqués et
leiœs classifications, cfr.Bastin J.,op.cité, 451. En Italie, la description
complète des assurances-caiitions faite par de Zuliani, Le Assicurazioni del
aredito e delle cauzioni, 231 à 455.
(252) " La caution est pratiquée par la presque totalité des corr^agnies d'assurance
crédit de la CEE"( Bastin J., L'assurance-crédit, 449j du même autevcr : " ce
n'est qu'en France, cas unique au monde à notre connaissance qu'à la suite
de l'arbitrage Renaudin et pour des raisons d'opportunité plus que pour des
raisons techniques, l'opération de caution proprement dite a été exclue de
l'activité des compagnies d'assurance"). La situation s'est cependant modifiée
depuis la directive de la CEE du 14 juillet 1973 sur la liberté d'établissement
( à ce sujet Gavalda C., Le renouveau de l'assurance cautionnement des mar
chés garantie des acheteurs dans le commerce international. Mélanges Azard,
1979, 7 et sj Cfr.aussi Cachin,H., Le développement du rôle de l'assurance en
matière de caution, Assur.fr., 1978, 267 et sj Les cautinns de marché,
Argwà , 1977, 1380 et s.
(254) ou "obligatoires"(Bastin,J.,op.cité, 79-80).
(255) Nous aurons l'occasion d'insister sur ce phénomène lors de l'étude du contrat
de garantie, notons cependant, Lieseke.W., Rechtsfragen der Bangarantien, W.M.,
1968, 22 et sj Koppelmanas L., Les garanties bancaires de bonne fin..., Fest-
schrift fur J.Barman, 1975, 553; Tleyer K., Die Bangarantie im zwischenstaat-
lichen Handel, W.M., 1973, S.B.n°2, 7; Jackson L., Contract gum'antees dbroad
J.of Inst.of B., 1958, 104, etc.. .V.aussi L.G.Francfort 16 octobre 1963, 450;
et la doctrine italienne analysée infra n'^46 et s.
1.71.
Parmi ces cautionnements, signalons les plus courants ;
- ceux en faveur de l'administration des douanes et acceîses, lors d'exportation
dite temporaire(25B), lors de simple transit[2573, lors de "crédit d'enlèvement"
(258)..
celui en faveur de l'administration fiscale lors d'impositions contestées [259.;] ;
celui auprès des contributions indirectes: en matière de droit d'accise[260);
- celui pour le compte d'adjudicataires de marchés publics[2B1);
- etc...(262].
(256) ...dits carnets "ATA"( convention douaniève conclue à. Bruxelles:^ le 6 décem-^
bre JSeï entre^ les- états membres del'UEBL), L'examen de cette comntion fait
ressortir qu'il s'agit plutôt d'une assurance de caution et non d'un caution
nement^^ puisque l'assurance est donnée au profit des- chambres de commerce
émettrices du camet ATAj qui se portent fort de la réimportation des marchan-
disesi à cet êgard„ l'arrêt inédit du Trib.de Bruxelles^ S. avril J373).(257) d^tes cautions-transit( à ce propos^ Bastin J., op.cité,473).(258) Siœ le sifstème pratiqué notamment en France, Bastin J.-, Qp.cité,46Z.(259) Cfr.sur le cautionnement pour impôts contestés, Wattiez J.P., Le cautionne
ment bancaire, 70.
(260) A ce propos, Wattiez J.P.,op.cité, 48 et s.(261) De tels cautionnements sont pratiqués dans tous- les pays( en France, mttiez
JP., op.cité, 7Z et sj en Italie, de ZuUani G.,op.cité, Z7Z à. 450( v.en
outre la loi italienne du J.2 janvier .1374 relative àjLa caution des retenues
du "vingtième") ).(262) Not.en Belgique le cautionnement ( RPDB,v°Cautionnement administratif, 200
et ssj "agence de voyages" prise par l'art. 9. de la loi du 2J avril --2965, le
cautionnement "entrepreneur" obligatoire suite à. une circulaire mi^nistérielle
du 27 décembre J967, pris en exécution de la loi du J aoûtJ360( Pour une
décision à ce propos-, lire Trib.Comm. Marche, 24 juillet JR75, BRD, J977, 54,
note Cerexhe.E.). De façon générale, lire Wattiez J.P., op.cité, 29 à- 236).
1.72.
L'activité des compagnies d'assurance corarrie caution ne se llroite pas à l'émission
de ces seules cautions "réglementaires". A la demande de leur client^ les compa
gnies d'assurance délivrent fréquemment des cautionînDn"réglementaires" dans le
commerce.national,plus rarement dans le commerce intBrnational(2B3].
44. La pratique de telles"assurance-caution" c'est-à-dire au sens strict
(264) de cautionnements délivrés par le& compagnies d'assurance s'explique aisé
ment ; le bénéficiaire, c'est-à-dire l'administration recherche avant tout un
organisme ayant une surface financière suffisante pour répondre aux obligations
souscrites, que cet organisme soit une société d'assurance-crédit ou une banque
(2B5K
Notons enfin que la société d'assurance-crédit délivre au bénéficiaire un
acte de cautionnement et non un simple avenant de la police qu'elle conclut
préalablement avec le débiteur de l'administration bénéficiaire(2BBJ . Cette
dernière remarque invite à assimiler la nature juridique de 1'assurance^caution
et du cautionnement et à^ refuser dès lors à la dite assurance-caution la quali^
(26S) A cet égavdj l'avticle récent de Mmgari V.„ Suite gavarîzie oauz-ionali
(oontvact Bonds) prestate dalle -imprese assicuratv-io-i -ital-Canl -per t'exou-
•• zione di lavori ail'estera^ Assic,, 3979, 47 et s. Sur l'ensemble de la
- question, lire Capostoti B., In tema di garanzie cauzionali prestate dalle
• imprese di assicurazione, in CIDIS, Hlano, 1976 , 79 et notre article déjà
cité, n'^4 à 8 et l'article de Gavalda cité note 252 in fine.
(264) Nous avons déjà noté(supra n°25) l'usage abusif du terme"assuranGe-caution"
parfois confondu dans les jurispj>udences- et doctrines belge et française avec
l'assurance aval ou l'assurance avec délai de carence. D'autre part, il ne
faut pas confondre, assurance-caution et assurance des cautions ou "assu
rance-cautionnement".
(265) Cfr.à cet égard la liste impressionante des réglementations en droit italien
autorisant la délivrance des cautionnements tant par un organisme bancaire
que d'assurance citée par Ravazzoni, Nuove riflessioni sull^assicurazione
cauzionali. Assic. 397Z, II, 552 et s). Voir aussi Tamburrino, Appunti sulla
natura e sulla disciplina délia c.d. assicurazione fideiussioria,Assic.
1970, I, 522.
A noter aussi, l'art.2 des Règles et Usances relatives aux garanties con
tractuelles émises dans le commerce intemntionuKCCI, Doc. 325): " Au sens
de ces règles, la "garantie de soumission" désigne un engagement pris par
une banque, une compagnie d'assurances ou une autre partie...". Tême remar
que pour la définition donnée par ces règles à la garantie de restitution
d'acompte ou de bonne exécution.
(266) Bastin,J.,op.aité,77: " Fondamentalement, elle ne constitua pas. de l'assu
rance, si on se borne à examiner le dociment délivré hahitmllement par le
garant.. .Le texte délivré par la compagnie d'assurance auprofit du béné
ficiaire n'est d'ailleurs en rien différent de celui employé par la banque ou
n'importe quel autre garant... Ce n'est qu'envers le "preneur d'assurance", le
débiteur cautionné plus exactement que la société d'assurance fait signer une
"police'" d'assurance, "acte préparatoire" au contrat de cautionnement bancaire
(v.dans ce sens aussi,Fontaine M., Essai sur la nature juridique de l'assu
rance-crédit, op. 3ité,2S7,n°164 in fine.
1.73.
ficatlon de contrat d'assurance(267K
. Le fait de refuser à 1'assurance^caution,c'est-à-dire aux cautionnements
délivrés par les. corripagnles d'assurance la qualification de contrat d'assurance
ne remet pas: en question de soi la validité d'une telle pratique(268). Le caution
nement peut être une "opération" d ' assurance (263.) . Rien n'interdit a priori
les corapagnies d'asaurance dont la surface financière est suffisante d'émettre
des cautionnements et de gérer leur émission suivant une technique propre.
La nature" cautionnement" de l'assurance-caution a particulièrement été
mise en évidence paîrles doctrine et jurisprudence italiennes.
(26?) Fontainej, M:j op.o-Lté, n°157.
(268) ce que l'arbitrage Renaudin affirme cependant à. tort puisqu'il ne démontre pas
préalablement que l'activité des compagnies d'assurances doit être limitée
aux seuls contrats d'assurance, ce que présuppose pourtant son affirmation,
(269) Il y aurait lieu de distinguer sans doute de façon nette "opération d'assu
rance" et "contrat d'assurance" (cf.notre remarque finale i-n Les incerti
tudes récentes relatives à. la nature juridique de l'assurance-caution, Bull.
Assur., 1979, 3S, note (324) ).
1.74.
?. La ^£n£Bj-c£U_;ti_^n__:_c_£ntrat d'assurance
_cau_tionn_£ment.
45. C'est certes en Italie que la question a été l'o&jet de plus de contro
verses et a abouti à. des conclusions intéressantes pour notre propos. Cependant,
nous ne pouvons omettre de parler de l'affaire française "l'Union c.Bigot-Muller"
[270] qui nous permettra d^:préciser ce débat.
Une société d'assurance "l'Union" conclut à la demande de son client Bigot
un contrat d'"assurance-caution en douane"(271] par lequel elle s'oblige à verser
les sommes convenues a. l'administration des douanes, sur s.irople, et première demande
[272K Appelée à s'exécuter, "1'Union"'recourt contre l'assuré en plaidant que
sur base de son contrat d'assurance, elle est subrogée en vertu de l'article 2029.
relatif au cautionnement. L'assuré rétorque qu'il ne s'agit pas d'une opération
d'assurance mais d'une opération de crédit réservée au-X banques et qui est inter
dite aux compagnies d'assurance[273].
Le tribunal de Lyon(274] sans vider la question, note que "l'assureur veut ob,tenir
d'un contrat qu'il prétend être un contrat d'assurance les effets d'un contrat qui
a toutes les apparences, d'un contrat de cautionnement". La cour d'appel(275} admet
la validité de l'assurance-cautionnement, •opération complexe- qui participé à la
fois du cautionnement et de l'assurance, mais, reste une forme de l'assurance-crédit.
L'assurance cautionnement est dès lors, jjne forme d'assurance po,ur compte (276 ] .
(270) La première décision à. oe propos est ce~le du trih.de oorrm.de Lyon le 9 mai
J957(RGAT 3358^ 148 et s). L'affaire fut renvoyée devant le tribunal civil de
Lyon le J2 mars 1959( inédit) puis devant la cour d'appel de la même ville le
28 noverribre 1960(RŒT 1961, 20Z), enfin cievantla cour de cassation, le 17 mars
19.64( RfflT 19.65, 93 et s). Les- deux dernières décisions- sont annotées par
Besson, Cfr.aussi le commentaire de Fontaine M, La nature juridique de l'as-
surance-crédit, op.cité,n°168. A noter aussi une décision belge du tribunal
de commerce de Bruxelles du 3 Quin 19S4( Jur.comm.Brux.Jn54, 329) qui concer
nait un cautionnement délivré par les- compagnies- d'assurances. La décision
belge^ n'^aperçoit pas- le problème et il faut bien constater &on impossibilité
de^ distinguer l'assurance-caution de la technique d'assurance insolvabilité
dénommée aus:si à tort"assurance-caution( cfr.notre article , Les incertitu
des récentes, n°l, 7).
(271) Le cas d'une assurance-caution française peut surprendre, vu la décision
de l'arbitrage Renaudin . La loi du 7 février 1353 avait cependant, nonobs
tant la décision arbitrale, permis en son article 88 la délivrance de garan
ties par les as-s-ureur&.
(272) C'est cette clause qui sera l'origine du revirement doctrinal italien(à cet
égard, infra n°50 et s).
(273) ...selon l'arbitrage Renaudin.
(274) Trib.comm.Lyon,9 mai 1957,RGAT 1958, -148.
(275) Lyon, 28 noverribre 1960,RGAT 19.61, 203.
(276) Sur l'assurance pour corrpte, supra n°36. La note de Besson s:0us l'arrêt
serrible être favorable à la construction ainsi esquissée.
1.75.
" Cette forme d' as.s.urance es.t valable, conclut-elle, nonob.s.tant l'arbitrage
Renaudin du fait que la loi du 7 février 3343 habilite spécialement certaines,
compagnies d'assurance à délivrer un tel cautionnement".
La cour de cas,sationC277] admet de -même e^xoeptionnellement la validité d'une
telle forme d'ass.urance-cautionnement sur base d'un te.xte légal spécial mais ne
se prononce pas sur la nature juridique de ce contrat.
La discussion jurisprudentielle de l'affaire" Union c.Bigot^nuller" -met en éyi^
dence les données du problème, 1'assurance-cautionnemnt qui, s.elon l'expression du
tribunal de commerce de Lyon, présente toutes les apparences d'un contrat de cau
tionnement, est-il réellement un contrat de cautionnement ou faut-il admettre qu'il
s'agisse d'un contrat d'assurance bâti sur le mécanisme de 1 'assurance pour compte,
comme le pense la cour d'appel de Lyon(278]? C'est à cette question que jurispru
dence et doctrine italiennes ont le mérite de répondre clairement.
4B. La cour d'appel de Milan, par deux fois, le M décembre J955 et le
10 janvier ia5B(2793 a, la première, affirmé[28a] la nature de cautionnement propre
à l'assurance-caution.
(27?) Cass.17 mars J364^RGAT^ 1965^
(278) C'est -précisément' à. propos de cette affaire .que Fontaine pose la question
de la difficulté de distinguer les deux 'hypothèses-( Fontaine, K, Essai sur
la nature juridique^op .cité,n°168); cfr.aussi l^iner-&agen~Limpens,A., v°
Cautionnement, RPDEjn'^JOlJ.
(279) Milano, 14 décentre 1955 et -JO janvier J2S6, Foro Pad. .1956,1, col. 66
( Le second arrêt a aussi été publié in B.B.e.Tit.di C., J9.57, 75).
(280) Jusque là, l'affirmation avait été purement doctrinale. Lire les deux
articles de Molle, G., et Fragali,K, Fideiussione e Assicurazione,B.B.e.
Tit.di C.,J9.55, I, 140 et s.
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Son argument principal (2Si ) est l'analyse de la cause du contrat d' aas.urance^.
caution.
" Le contrat d'assurance crédit se distingue du contrat de cautionnement
non tant par le fait qu'il est nécessairement onéreux, synallagmatique et prin
cipal mais bien parce que le premier chercFie à éviter le dommage provoqué par
l'insolvabilité du débiteur, alors que le cautionnement a pour fonction(funzione-
cause(282], non pas de prendre en charge les dommages dérivant d'un risque à.
savoir l'insolvabilité du débiteur que celle d'ajouter au premier débiteur un
second débiteur lequel s'engage envers le créancier à. une prestation accessoire
( = connexe] à celle qui forme l'objet de l'obligation principale".
Ainsi la distinction de l'assurance et du cautionnement ne réside pas dans
les caractères originaux des deux contrats[-2a3} mais bien dans leur fonction
originale.
(281) Deux autres arguments' s-ont invoqués- en ordre subsidiaire
1°) L'absence de risques :• le non -paiement par l'as:suré est purement po—
testatif. L'argument avait été de même évoqué devant la cour d'appel de
Lyon( V.supra n° 45). Celle-ci y avait répondu en affirmant que l'assurance
avait été prise pour compte d'autrui .et'que dès lors c'était chez ce dernier
que l'existence du risque était d apprécier.
2°) L'absence de principe indemnitaire : le paiement de l'assureur est à .
première demande et ne tient pas compte de la "perte définitive" siibie par
le bénéficiaire. L'argument doit être rejeté (d la suite de Fontaine .^supra
n°Z^ notre rejet du pr>incipe indemnitaire) .
Il est à noter que la jurisprudence posténleure ne les- reprend plus. Sur
cette juJ'isprudence, lire infra^ n°47-.
(282) Le droit italien de façon unanime définit la caus-e d'un contrat comme sa
"fonction économique et sociale".
(3.83) Comp.cette déclaration de la cour d'appel dB y£lan avec les affirmations.
de Fontaine, qui analyse la distinction entre les deux contrats suivant le
caractère onéreux et principal de l'un, gratuit et accessoire de l'autre
( Fontaine M., op.cité,n°108 et s.).
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C'est eu égard à cette fonction, qu'il y- a lieu de rattacher telle convention
concrète au contrat d'assurance ou au contrat de cautionnement X a^t-il préémi
nence de la fonction "risques à prendre en charge" ou, au contraire, de la fonction
"garantie"[284]?
La cour de cassationCZSB] adopte 1b même point de vue que la cour de Tlilan :
" La police d ' ass.urance^caution, délivrée en sÛreté(cauzione3 des droits de douane
ne poursuit pas la finalité économique propre au contrat d'assurance Triais bien celle
de la caution . nais cette déclaration de principe est nuancée Cependant, il ne
faut pas exclure mais tenir compte du fait de la volonté des patties, de la confi^
guration donnée au contrat, de la pratique largement diff</j;c; d'"as.aurances" de ce
(284) Fontaine (op.oi-té, 284, note(3)) oppose à ce raisonnement l'objection de
pétition de principe : " le prohlème, dit-il, est en effet de dêtevirrinei'
si le contrat d'assurance ne permet pas d'atteindre la même finalité éco
nomique qu^ le cautionnement". Il est facile de répondre à l'objection.
Novis avons en effet montré que la sécurité du créancier peut être obtenue
par différents types contractuels dent la fonction économique tout en se
rapprochant est néanmoins distincte : la fonction du contrat d'assurance est
la couverture de risques, la fonction du contrat de cautionnement est la
garantie d'exécution de l'obligation d'autrui. Ces deux fonctions sont réel
lement distinctes même si concrètement la finalité poursy.ivie peut être
la même.
(285) Cass. 17 juin 1957, Foro Pad. 1957, I, 920, note V. Taorminaj Giust.civ. 1357,
I, 1181, concl.P. G.Berri. Cet arrêt est repris et analysé par Fontaine,op.
citê,n°172. Enfin, un arrêt récent de la même cour de cassation reprend
exactement les mêmes termes (Cass.9 juin 1975, Foro It.,1975, I, 2739.).
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genre et de la reconnaissance dont elle a été suivie par des réglementations
légales particulière&(28B],
L'assurance-caution a donc dés éléments de cautionnement et de l'assurance
et donnelieu à un "sous-type innommé dé cautionnement" (Sottotipo innomminato di
fideiusbione] auquel il faut appliquer lés dispositions d'assurance que les parties
ont réclamées.
Le principe est donc le suivant : " le cautionnement reste l'épine dorsale
unique du contrat ; il ne s'agit que d'appliquer certaines règles propres au droit
des assurances pour interpréter la portée d'obligations secondaires" [2873. Décom
posons l'affirmation en ses deux assertions :
^-5§Ë!:!£Ë[!EËl5ÊyïiEQ_ËËt_yQ_95yËi5Q[!Bment :
47. De Harco et Sp.arano résumaient récemment la doctrine et la jurisprudence
italiennes relatives, à la nature juridique de l'assurance-caution de la façon
suivante :
" La jurisprudence de la cour de cassation et celle des juges est constante
à reconnaître qu'à travers 1'individuation de la cause du contrat d'assurance-cau
tion ( assicurazione cauzionale] on doit nécessairement arriver à la conclusion de
f
la nature de caution et non d'assurance de la soi-dis.ante police d'assurance-
caution; ceci dans la mesure où la cause de .1'assurance caution ne diffère pas en
substance de celle typique du cautionnement à savoir de la fonction économico-
f28ffj L'arrêt fait ici allusion au fait qvie la réglementation italienne, dans le
cas de cautionnements obligatoires permet leur délivrance par les banques
comme par les compagnies d^assurance (à ce propos, déjà supra,n°2) pour le
droit italien,^ Stolji Natura giuridica dell'ass'icurazïone cauzioni, J958,
61; de Zuliani G,, op.cit,p.200 cL 4S0( longue étude des- différentes s-ortes
de cautionnement obligatoire- délivrés- par les compagnies d'assurance);
Ravazzoni A., Nuove riflessioni sulle cauzioni fideius-sorie, Assic. 2973, 544
et Sj du même auteur, le c.d. cauzioni fideiussorie o po-Uzze fideiussorie,
in Portale(a cura). Le operazioni bancarie, IT, Mlano, 1978, 1025 et ss.
(287) Selon l'expression de Fontaine Jyj, op. cité, n°172, 249.
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sociale de garantie de l'exécution d'une obligation d'autruiC288)."
La nature de caution de 1'assurance-caution entraîne dès lors 1'appllca-'
de principe des dispositions légales rêlàtivés. au càùtiohiiérhent de préfé
rence à celles relatives, à l'assurance. Ainsi, le tri&unal de Côme, le 18 fé
vrier 1971C 289] refuse l'application del'article 1901, qui stipule cessation
du contrat d'assurance lors du non-paiement de la prinneC2a03. Le tribunal de
Turin, le 2 juillet 1966(291] lors d'une prorogation du contrat principal, refuse
la libération ds la compagnie d'assurances qui faisait valoir la nécessité d'une
(288) I^rao-Sparanoj Rass.dù giuv.sulta f-ideivBsione, B.B.e.Tit.di C.jJ977^
I, 241. Dans la ôiœispvudenoe, v.Cass.8 février 196Z, Foro vt. 196Z, I,
1774; Trib.Torino 2 guillet -1966, Foro in Rep.1966, v°Fideiussione, n°21,
App.Napoli 20 convier 1959, Assio. 1959, II, 206;Trib .Comm. 18 février ^1971,
Foro it.Rep. 1971, v°Fideiwssione, n°22; Trib.Napoli 6 juin 1962, Terni nap. .
1963, I, 101; Cass.7 juin 1974, dust.civ. 1975, I, HZ; Foro it.l974,^ 1,2003:
" En vérité la cause d'un tel contrat est celle de garantir une obligation
d'autrui avec lepatrimoine personnel d'un autre sujet"; Cass. 14 mars 1978,^
B.B.e.Tit.di C., 1979,11, 202. Dans la doctrine, v.not.Fragali %, v.Assic.
del credito,n°6i du même auteur. Délia fideiussione, 127;• Gmibino^ P., Fidei—
ussione, Fideiussio indemnitatis. ' e'polizza fiddussoria, Riv.dir.comm. 1960,
II,57; (tossi. P., note sous Cass.7 juin 1974, Foro it.l974, I, 2004; en
outre, l'avis nuancé de •Auliam-.-, Le assicurazioni cauzi,pno.le Venezia,^ 1963,
p. 17 et s contra Stolfi K, khtura giuridica dell'assicurazione cauzione,
Assic.1958, I, 67 et s; Salemi B., L'assicurazione del credito, lilano, 1959,
6 et s et p. 117 et s.
Comp .^Partesotti G.polizza fideiussoria e " note di credito". B.B.e .Tit.di
0.1979, n°2): " iî est désormais àbsoluement"pacifique" que l'assurance-
caution - même non prestée par une banque mais par une entreprise d'assu
rance - n'est pas une vraie assurance, mais un sous—type inommé de caution
nement ".
(289) Trih.Como, 18 février 1971, Foro it.Rep.1971, v°Fideiussione,n°22; v.auss^
Cass.7 juin 1964, Foro it.l974, 2004 , note K Q'ossi.
(290) La loi du 11 juin- 1874 ne contient pas de disposition similaire à l'article
1901 du code civil italien. Mzis les'conditions générales des polices d'as
surance prévoient généralement des clauses similaires.
(291) Trib.Turin 2 juillet 1966,Foro it.Rep. 196.6, v°Fideiussione, n'^ 21.
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autorisation lors de la jnodification autastantielle dg riaqu0C2a23 . Les tri-^
bunaux (29.3) refusent l'application de la prescription courte prévue pour le
contrat d'assurance et s.e réfèrent à la prescription ordlnaîre[29.4) . Le recours
de l'assureur est celui de la caution(29.5) . Enfin, la cour de cassation, le 24
novembre 1979-^, a refusé à l'assureur caution le bénéfice de l'article ^1892 du
code civil qui prévolt 1'annulabllité du contrat en cas de déclarations inexac
tes ou de réticences de l'assure. (2915b.is) ,
(292) Art. 289-8 du code civil italien : " le .contractant a le devoir de donner
avis immédiatement à. l'assureur des: modifcations: qui aggravent le risque
de façon telle que... L'assureur yetu rescinder le. contrat,.,". Comp^
l'article 9 des conditions générales d'assurance-crédit, reprises en anne
xe de l'ouvrage de Monsieur Bastion( L'assiArance-^rédit dans le monde contem
porain, op.cité, 603).
(293) Napoli 27 février - 2359., B.B.e .Tit.di .0.2980, IT, 543, note A.di Sdbato,
Brevi note in tema di polizze fideiussorie.
(294) L'article 2899 du code italien prévoit un terme différent du terme de
prescription ordinaire.
Comp. l'article 32 de la loi du 22. guin 2874 qui prévoit un délai de
. prescription de trois -ans,(295) Trib.l'Aquila 28 mai- 23l66, Arch.Hesp^.Civ., 29.66, 855. En droit belge, de
même, il faut appliquer la svLb.rogation prévue par l'article 2029 code civil
de préférence à. l'article 6 de la loi du 22 guin 2874( en ce sens , Trib.
aorm.Brux.2 juin 29.54, Bull. Assur., 29.54, 422).
(295bis) Cass.24 ,pveûbre 29.79, Aséic..2980, Jàssim, LXXXII qui réaffirme nettement
la nature du cautionnement de l 'assurance-caution. ( Ofr.dans. le même sens
et à. propos de la même question, Cass-.24 mars 2978, Assic,J9'78, IT, 2, 2.72;
cowp.Oass 7 juin 29.74, Ass.ic.2974, II, 2, 68.).
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2. L' appliÇ5tîon_des._rBgles_dB_l^aaaurance_es.t_exceptionnelle
48. " S'il est vrai, nous dit l'arrêt de cassation du 9. juin n9.75(29B)
que 1'assurance-caution ne poursuit pas la finalité d'un contrat d'assurance,
mais bien celle d'un cautionnement, toutefois il faut tenir compte, en vertu du
principe de 1 autonomie contractuelle, de la volonté inanifestée par les parties
et de la configuration spécifique donnée au contrat et appliquer là discipline
de 1'assurance... encore que l'application de telles dispositions doit être faite
en ayant présente à l'esprit la finalité de'caution que lé contrat est'destiné:
à actuer(297]".
Pour répondre aux exigences ainsi' affirroées, de Zuliani [ 29.8 ] suggérait, dès
19B3, l'application à 1 ' assurance-cailjtion des règles-. s.ur l'assurance , qui ont leurs
seuls effets dans les rapports assureur-assuré et la cour de cassation(299) semble
suivre ce principe distinctif lorsqu'elle reconnaît applicab-le à l'assurance caution
la disposition prppre au contrat d'assurance suivant laquelle la cessation du
risque non communiquée à la corapagnie d'assurance n'entraîne pas. axtinction auto
matique del ' obligation de payer les priraesODO] .
(296) Cass.S juin 3975^ (tur.It.l976, I, 1, 622.; voir déjà Cass,, 17 juin 19S7j (£ur.
it. 1958, I, 1, 467.
(297) Sur oe dernier prinoipa, Cass.7 se-pterrbre 1968, Foro it.Rep. 1968, v° Fideius-
sione, n°16; Trib.Nap.l9 février ^68,Foro,it.Rep. 1968, v°Fideiuséione, n°15;
-EapoU 14 février- 1964, Foro .it.Rep., 1965, v°Fideiussione, n° 21 et la note
de- Grossi P. G., sous Cass.7 juin 1974, Foro.it. 1974, 2004.
(298) de ZuUani G., Le assiourazioni cauzionàli, 25 et s.
(299) Cass.9 juin 1975, Œur.it. 1976, I, 622; dans le même sens, Trib.Rome 18
janvier 1962, Assic.1962, II, 2, 169; contra, Pret.Sora 5 avril 1969., Assio.
1970, II, 2, 22; voir aussi App.Bologne 25 mars 1964, Assic.1965, II, 2, 68,
note Qmibogi'.
(ZOO) Il est à noter que la plupart des assuranaes-oautions prévoient expressément
que le paiement des primes (ou commissions) sera dû tant que la cautiond'assu
reur) n'aura pas reçu restitution de l'acte original de cautionnement ou d'un
écrit la dégageant entièrement de ses obligations.
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Conformément au mêrae principe, il y aurait lieu d'affirraer la nullité du
"contrat d' assurance" (30^ ) pour déclaration fauss.e ou inaxacte du risque.
Cette nullité du contrat d'assurance ne peut préjudicier à la caution vis-à-vis
de laquelle la caution reste. valaEileroent engagée(302] .
En résumé et ces conclusions sont, à mon avis,- applicables en droit
belge, le contrat d'assurance-caution est un cautionnement. La dénominatidn de
sous-type innomé de cautionnement" que la doctrine et la jjjrisprudence italien
nes lui réservent[303] ne peut avoir pour effet de préjudicier le bénéficiaire
du cautionnement, elle peut simplement avoir pour but d'augmenter la responsabilité
contractuelle du débiteur, qualifié d'assuré par rapport à l'assureur-caution
(304].
(201) En fait, il s'agit d'un contrat de mandat dont les stipulations- reprennent
les clauses habituelles des polices d'assurance.
(302) Sur cette question, de Zuliani, G., op.cité, 26 in fine. Comp. les articles
1892 et 1893 du code civil italien .et l'article 9 de notre loi du -11 juin
1874 : " Toute réticence, toute fauss-e déclaration de la part de l'assuré
même sans mauvaise foi, rendent l'assurance nulle lorsqu'elles diminuent
l'opinion du risque ou en changent le sujet de telle sorte que l'assureur
- s'il en avait eu connaissance, n'aurait pas- contracté aux mêmes conditions".
(303) L'expression est fréquemment employée dans- la jurisprudence et doctrine
italiennes; ainsi,note Cass-.17 juin 29.57, dur. it. 29.58, I, 2, 467; Napoli,
27 février 1959, B.B.e Tit.di.C., 2960, II, 543; Roma 2.3 mars- 2959, Riv.dir.
comm.2960. II, 57 ; Trib.léssina 30 juin 2958,B.B.e Tit.di €., 2959, II, 215;
Taormina, V., Natura giuridica dell 'assicurazione fideiuss-oria,Poro Pad.I,
9!.29j Ravazzoni, A., Sulla appUcahilita dell'art. 2957 aile c.d.cauzioni fi-
deiussorie, Foro Pad.'j-?^,- 276. Contre l'emploi de cette dénomination, (èri
V., note sous Cas&.7 septembre -:B68, Assic. 29.69, II, 223.
Il ne s'agit donc pas d'affirmer que l 'assurance-caution est un contrat
mixte, mi-assurance, mi—cautionnement. C'est un cautionnement soumis sim
plement dans les rapports entre caution et débiteur principal, à certaines
règles dg l'assurance( contre cette idée de contrat mixte, lire de Zuliani,
G., op.cité, 24 et la déclaration de Fontaine reprise supra n°22).(304) Ainsi, les^ articles 26 et 27 outre l'article â de la loi du 2J. juin J874,
permettraient à. l'assur,eur de recourir plus facilement contre la caution.
En outre, il serait intéressant de s-'interroger sur l'applicabilité d
l'ass-urance—caution des dispos-itions légales- du cautionnement relatives à.
la relation débiteur-caution et notamment l'article 2032 du code civil.
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4a. Concluons : la doctrine et la jurisprudence italiennes^ relatives
à 1'assurance-caution mettent en évidence la distinction de fonctions des deux
institutions telle que nous l'avions suggérés,Le cautionneniBnt a pour cause
formelle la garantie;la prise en c&arge des risques de 1' opération principale
n'est pas l'objet direct del'engagement de la caution(305}. Le cautionnement se
caractérise par la suhsidiarité, c'est ce critère qui permet la distinction
susdite et doit servir lors de la qualification concrète. Mais là ne s'arrête
pas l'enseignement de la doctrine et jurisprudence italiennes relatives à 1'as
surance caution.
(S05) ce qui justifie t'inapplicahilité de toute une série de dispositions rela
tives au contrat d'assiœanoe, dispositions justifiées par l'inportanoe
centrale de ta notion de risqzies dans te contrat d'assurance C supra n^dâ
et s). n est à remarquer que doctrine ét Qurisprudénce 'ànglosàxômies
semblent souscrire au même principe-, lorsqu'elles refus-ent au^ "assurances-
cautions "( les bonds- émis- par les compagnies d'assurances) de pouvoir se
prévaloir du prinG^pe d'"iAerrimae fides" ( bonne foi la plus- parfaite)
valable pour les contrats d'assurance et ne leur accordent ta protection des
cautions. Sur ce point , tes remarques de lànsieur lï'ahcmC Présentation du
droit et de ta pratique des garanties en Amérique du Nord, Colloque, Les
garanties bancaires dans- les contrats internationaux, 19--20 juin J380, Tours).
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C. La nature_juridique_de 1'assurance^caùWo_n j_ contrat de_caution^eme^t_ou
s_ûret_é £e_rs£nn_e_l_l_e _originale ?
1•Etat_de_la_question
50.Au mojnent même où jurisprudence et doctrine italiennes s'accordaient
pour reconnaître la nature de "fidelussione"[c'est-à-dire de "cautionnement"]
à l'assurance-caution, un second déBat devait l'amener à nuancer cette conclusion.
Le point de départ de cette remise en question est la constatation suivante:
la plupart des cautionnements délivrés en faveur des administrations publiques
trouvent leur origine dans la volonté réglementaire de définir une s.Qreté person-
Jin^JjU^pu^se servir de substitut à une forme de sûreté réelle particulièrement
onereuse pour le débiteur, à savoir la remise par le débiteur à l'administration
certaine somme d argent ou de titres en garantie de ses engagements(306).
La constatation vaut pour notre pays et les conclusions de l'ordre juridi
que italien lui seraient dès lors applicables. Nombre de nos réglementations
prévoient en effet que " le cautionnement peut être constituée en numéraire ou en
. valeurs; il peut aussi consister en la caution solidaire d'une banque ou d'une
compagnie d'assurances..."(307]. • • ' "
En d'autres terras, une sûreté personnelle a à. remplir la fonction d'une
.aûrati rielle(308). Les Italiens distinguent la "fIdeluesione" , sûreté personnelle.
(S06J L^a^tiele de cauzioni fideiussorie. AeHc.
^7S, 541) repreml une liete des différentes légielcitions italiennes ani
SrS ; voir aussi du mène auteur, Fideius-s^one %n Luogo dv oauz%one, Assvc, 3959 T 266
^ ^ à la caution hanca-ire, En droit italien la aues-tvon est partre de l %ntervogation sur la nature juridique de l'assurance-
iTs TslZTs ^ ^ '^'-^^^^^^^^"ohligatoires:" sont êrrris par
- Zt'lZ' du receveur des eomiunes)
- Zt Ses'ei ZT ^°de d'exécution des impôts)
- art ?1 ft Qé r generale du 26 août 1822( Douanes et acaii^es)'. 79 e 34 Code des drozts- e sucoession( caution bancaire 'uniauement)
' inteZ^VnTi
' Zlfroi*mni3t<!TOj du JO août 1977 itablis-mnt le cahier
sevvTÀs marchés publics de travaux, de fournitures et de
• '^iglernentant la construction d'habi-tatzons et U vente d'hdb%tatvons iL construi e ou en voie de eonstrucuZ.
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de la "cauzione", sûreté réelle ( 309 )*. notre vocabulaire atteste la confusion des,
deux notions et parle .indistinctement de "cautionnement" personnel ou réel.
5i. Or l'avantage de la caution,sûreté réelle, est indéniablement sa faci
lité de réalisation par le créancier particulièrement lorsqu'il s'agit de
l'AdministrationOlO] . Celle-ci se voit, en effet, conférer le' "privilège du
préalable"(312]. " Ce droit de privilège ne nécessite aucune formalité ni pour
sa conservation ni pour sa réalisation. Il est exclusif et prime tous, les autres,
quelles que soient la cause et la nature du cautionnement. Toute administration
au profit de laquelle un cautionnement a été déposé à la caisse des. dépôts, et
consignations peut, à l'exclusion de tous autres créanciers, prélever sur le dépôt
tout ce qui lui est dû par manquements aux ob,ligations. dont l'exécution était
garantie par ce cautionnement"[313] et ceci sans devoir faire la preuve de son
droit à la saisie.
(Z09) Sut oe points de ZuliaxA. .Gj Le œsioiœazvoni del oredito e delle cauzioni^
op cn.téj D.
(310) '''"Caûz'ùone" e fide-iussione sono figure ben distinte", Ravazzoni A., Nuove
riflessioni suite oauzioni fideinssovie^ Assio.^ 3973^ 543).
(311) Les autres aréanoierSj sauf exception prévue par ta toi'j ne peuvent que •
"saisir -.arrêter" tes sommes déposées. La réalisation ne peut se faire que
" du consentement de toutes tes parties intéressées ou sur autorisation de
jTAStioe" (RPDB, v°Cautionnement administratif, n°97 et s).
(312) Sur te privilège du préalable de l'administration dans les contrats "marchés
publics, lire Flamne, lii. Traité des marchés publics-, t.II, 735, n°967 et s.
(313) A cet égard, voir RPDB, v°Cautionnement administratif, n°59.
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Pour que la "fidelussione" puisse, des, lors, servir de réel substitut
à la "cauzlone", certaines réglementations prévoient l'adjonction de la'clause
" à première demande". Ainsi, le paiement de la sûreté personnelle se fera à
" première demande" de l'administration Bénéficiaire[334) : " la soussignée
s'oblige à effectuer, à. la première demande écrite des autorités, compétentes
des Etats visés., le paiement des sommes demandées, sans pouvoir le différer
et jusqu'à concurrence du montant maximum précité"(335].
La question qui se pose dépasse le seul cadre de 1 ' assurancevcaution
l'adjonction de telles clauses nécessaires à. la création d'un véritable s.ubstitut
à la sûreté réelle est-elle compatible avec la nature accessoire du cautionnement
( au sens de fidelussio] ? D'autre part, les prescrits relatifs à ce dernier
peuvent.-ils encore être appliqués ? Curieusement, il ne s'agit plus d'opposer
assurance et cautionnement, mais bien cautionnement au sens de fideiussione et
cautionnement au sens de cauzione.
(314) Remarquons, que cette clause logiquement n'ex'Cs:teva que lorsque l'adminis
tration est le x>êritdb.le hénéficiaive du cautionnement et ncnlors-quHl
agit pour le compte d'autrui( cautionnements "transporteurs"^ "agences- de
voyage"jetc. .). Sur la distinction de ces deux types de cautionnements-
- réglementaires^ notre article , Les incertitudes- relatives- à. la nature
juridique de l'assurance-caution, Bull.As-sur. J379, --21,
(215) Il s'agit d'une clause de l'acte de cautionnement délivré pour les opé
rations de transit communautaire et expéditions-, Comp. la claus-e du cau
tionnement douanes- et accises- ; " la s-oussignée de première part s 'oblige
au paiement des sommes s-usmentior,nées dont Jiest ou serait redevable,
et ce à la première somation qui lui sera faite par l 'Adm£nis-tration des.
Douanes et Accises; voir aussi, la clause du cautionnement " carnet ATA".
Remarquons que la clause est relativement rare en droit belge (. voir cepen
dant les clauses de l'acte délivré au profit de l'OCCZ en qe qui concerne
les droits dus à l'état dans- le cadre de la politique agricole), elle est
plus fréquente en droit française voir les claus-es des contrats de caution
nements bancaires cités- en annexe par Wattiez J.P., Le cautionnement
bancaire, thèse, Paris, 1964) et en droit italien. Notons que l'affaire
Bigot G. ^luller( voir supra n^43) concernait un cautionnement " à .
première demande).
1.07.
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52. Les faits analysés par la cour de cassation italienne le 7 septembre
1968 [ 316] sont les suivants : une entreprise se voit adjuger un marché public.
Au cours de l'exécution, l'administration réclame à 1'assureur-^caution le paiement
des sommes garanties. L'assureur s'e:xécute nonobstant l'opposition du donneur
d'ordre, qui fait valoir qu'il a parfaitement respecté ses engagements. Lors du
recours de l'assureur contre le donneur d'ordre, ce dernier refuse de payer. Il
invoque à cet effet, un jugement inter-venu entretemps et devenu exécutoire, ju
gement par lequel il apparaît qu'il est créancier de l'administration, bénéficiaire
du cautionnement. La cour de cassation- rejette son argumentation et constate la
validité du paiement fait par l'assureur et son droit au recours : " 1'assurance-
caution constitue une forme intermédiaire entre la fideiussione au sens strict et
le dépôt d'une cauzione. en ceci que l'obligation de l'assureur-caution est desti
née à satisfaire le créancier sur la somme objet de la garantie et ceci de manière
autonome[-in via di autotutela] : il ne peut dès lors être opposé au créancier
d'exceptionj; hormis celles relatives à l'inobservation des formalités prescrites.
Il est absolument impossible pour le fideiusseur de discuter les faits ou inexé
cutions •imputées au débiteur garanti suite au contrat pris en considération".
(3L16) Cass.7 septembre J968j Assia.2969j II,J2Z et Sj note Gevi,V., Utteriovi.
ossevvazioni- -in tema cllassicupaz-ioni eauz-ionali- e delta toro natura. Cet
arvët fait suite à. une décision du tribunal de l'Aquila du 28 mai 1966( Arch.
resp.oiv. Jâ.66j 855) j selon laquelle le garant " à première demande" doit
verser la somme assurée même si est pendant un jugement en résolution de
l'adjudication pour laquelle avait été réclamée l'assurance-caution. Comp.
cette dernière situation avec celle de la caution belge "marché public"
en cas d'inactivité de l'entrepreneur cautionné et de résiliation subsé
quente du marché : " En cas de résiliation du marché la totalité du
cautionnement est acquise de plein droit à Vadministration à titre de dom
mages-intérêts forfaitaires- cette mesure exclut l'application de toute amen
de non encore due à la date de la résiliation"( art. 48 et 66 de l'Arrêté
ministériel du 10 août J9.77 relàtif aux marchés de l'Etat).
1.88.
Cette déclaration de la cour de cas.sation Italienne met clairement en doute la
nature accessoire de certains, .cautionnements délivrés en faveur de'1'administration,
Certains commentateurs hésitent cependant à admettre cette mise en question.
Ainsi, pour GeriO"]?}, dans de tels cas, 1 ' assureur^caution garantit non
pas l'obligation principale du débiteur -mais uniquement son obligation de verser
la cauzione dès réclamation par l'administration bénéficiaire. Il ne s'agit donc
pas d'admettre l'existence d'une forme mixte, à la fols sûreté réelleilet-person
nelle comme le prétendait l'arrêt mais de préciser que l'objet particulier de la
sûreté personnelle est la dation d'une sûreté réelle [318).
Fragali(SISJ rejette de même toute idée de contrat mixte, .Une sûreté ne
peut être à la fois personnelle et réelle. Il rejoint les conclusions de Eerl :
l'assureur-^cautlon prend'un engagement de fldelussione dont il peut se libérer
(317) Geri V., note sous Cas&.7 septembre -jaS8^ Assic,33.69.., II, J.2S et s ; " Ne
oonstit-UB pas une dérogation au principe général de l'article JS45 cc( op-
posabilité par la caution des exceptions- débiteur principal-^créancier) l'af—
formation selon laquelle pour rendre vraiment eff-ioient t'a substitution de
l'assurance caution au dépôt, l'assureur doit être prêt, à tout moment
et avec des possibilités limitées d'opposition cL verser la "cauzione", ceci
est requis du fait que l'assurance-caution doit jouer le rôle du dépôt lui-^
même",
(318) Comp. avec le système différent de la "caution réelle" que Jestaz( Valloz,
Rêp .dr. civil,n^4) définit ainsi " Bien que le cautionnement soit par es
sence une sûreté personnelle, il peut errprynter certains éléments à la tech
nique des sûretés réelles et l'on parle alors de cautionnement réel",
La- caution engage sa chose nais n'engage qu'elle car elle n'est pas tenue
personnellement sur l'ensemble de son patrimoine"( ce qui n'est pas le cas
ici).
(SJ9) Fragali K, Recente indirizzi sulla natura dell'assicuraz)i:?j)c' fideiussoria
B.B.e.Tit. di Cred., 1972, I, 515.
•|
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par la rerniae d'une cauzione, " 1 ' àiitaiiortiié [aùtotutela] du droit 'dû hénéf Iciaire
n'est pas, .un effet de la fidelus.s.iohé jhàis:'E).îën dé là remls.é .dé ' là éauzione " C32D),
Quant à' la question de la validité d'un tel engagement, elle est résolue de la
façon suivante : certes, "la fldelussio doit rester accessoire selon les principes
même du code civil italien maia rien n'eropêcfie le fideiuss,eur, aelon la " clause
solve e répété" [32j de pres.ter une garantie en raonnaieC la cauzioneî anticipati-
vement et ce dans l'attente du règlement judiciaire définitif relatif aux obli
gations du débiteur principal"[322).
53. Les remarques de Ravazzoni(323) .et de PortaleC324) reconnaissent au
contraire l'originalité de la sûreté personnelleC ou caution) à première demande
et s'on caractère non accessoire, " L' indéro^bilité de la 'norme qui affirme
1'accessoriété de la fideiussione tié représente pas une objection insurmontable•
C'est en effet une e.xigence socialement appréciable que de pouvoir affirmer
l'obligation d'un sujet lequel soit tenu du paiement de la dette d'autrui sans
pouvoir opposer les exceptions relatives, au débiteur principalt
(S2Q) Fragalij art,cité, 5 36. , _
(Z2J,) A ce propos^ Casa. 11 noverràre- J.96Qj B.B.e .Tit.di C.j isfo^ 11,203.
(222) Fragali M., art.cité, 518. L'affirmation de la corr^atibilité de la clause
solve e répété avec ta réglementation du cautionnement fait l'objet de dé-
- veloppements plus larges dans l'ouvrage du même auéeur. Délia fideiussione,
Comm.del o.oiv., 1957, 232 et s.
(322) Ravazzoni A., Nuove riflessioni sulle cauzioni fideiussorie, Assic.1972,
541 et s( voir not.son rejet des thèses de Fragali, 560 et 561); du même
auteur. Le c..d.oauzioni fideius&orie o polizze fideiussoria, in Portale
( a cura). Le operazioni hancarie, II, T£lano, 1978, 1035 et s.
(324) Portale .GB., Fideiussione e Chrantievertrag, op.cité, 1061; même remarque-
chez Ravazzoni A., Le c.d.cauzioni fideiussorie, op.cité, 1028.
i.ao.
Cette affixation en outre trouve à.l'heure actuelle un aupport dans, notre arsenal
législatif"(325) .
Pour Rava^zoniC326J,i.idée centrale au mode de réalisation des assurances^
cautions réglementaires " à première demande " est de reconnaître " à. l'administré-^
tion. un droit discrétionnaire à la saisie de la sûreté"(327), L'o6tention de ce but
peut être réalisécpar différents modes- :: une sûreté réelle ou une sûreté personnelle.
Il ne s'agit pas dès lora de mettre sur le même pied, d'assimiler l'une et l'autre
de- ces sÛretBs(328), mais au contraire de reconnaître la nécessité pour l'une
• GavanUevertrag ,:op.cité, 106 1; même remarque\ ez Ravazzom M., Le o.d.cauzrom f%deiussoo?ie,op.cité, .mS.Cornp. Mmgari
I une tellf cauzvomli^art.cUé, 62 : " Bans les limites oû se produitUe dzscordanae oonseyentec'.entre •la cause typique de la fideiussi et
I ^ effet empxr%que poursu^vv concrètement par les parties, il peut y avoir
' parties - des adaptations
I ^ o.spect legxslatvf typique qui, dans le phénomène ici
• conszdere, servent a adapter l'opération au but différent voulu"., {^26) Ravazzom Euove riflessioni sulle cauzxoni fideiussorie, Assic., 1973
, S40. Il est a noter que Unuteur affirme lui-même (p. 560) n'avoir pas eu '
I connazssance des remarques de Fragali.
\ longue analyse de Ravazzoni de l'enseirble de la réqlemen-; tatxcn vtaUenneC p. 548 à 552). ' . - • r^guaman
, (Z28) " Cauzione e fideiussione sont des figures bien distinctes" ( p. 543).
1.3,2.
et lèutre d'atteindre par des moyens propres, ce but[32aK
54. La prise de conscience de l'originalité du cautionneroent à. preroière
demande remet aussi en cause l'applicabilité à cette forme de cautionnement des
prescrits légaux protecteurs de la caution. La remarque est déjà faite en 1963 par
Ravazzoni à la suite d'un arrêt de la cour de cassation(33D3, arrêt, au motif
que 1' assurance-caution est un véritable cautionnement, applique l'article 1957 du
code civil. Cet article prévoit que "la caution est tenue même après l'échéance de
l'obligation principale, pourvu que le créancier dans les six mois, intente un
recours contre le débiteur principal...". Ravazzoni met en doute l'applicabilité
de l'article 1957 dans le cas concret.Selon lui, l'assurance-caution avait dans
l'hypothèse -à. servir de substitut à la remise d'une cauzione, dont " la fonction
de garantie est bien plus accentuée[ funzione molto accentuata di garanzia}". L'ap
plication de l'article 1957 irait à 1'encontre de la nécessité pour la fideiusaione
de jouer le rôle de cauzione[331K
Un tel raisonnement pourrait être étendu à certains prescrits de notre droit et
particulièrement aux articles 2037 et 2038 de notre code civil dont le fait pour
la caution de se prévaloir mettrait en danger le droit de l'administration d'être
(Z29) Cotrrp .ffungavi V.^ Suite garanzie oausionalijAssïc.j 19.79,57 : " La cause " à
première demande" parce qu'elle a pour but une protection plus rapide et plus
-efficace du créancier ne s'oppose à aucune norme impérative de la loi. De
telles " fideiussione-cauzionale" se g'us-tifient facilement par la fonction
pratique qu'elles '-sont appelées- à remplir en l'espèce au service d'intérêts
d'importance économiqvie et sociale indubitables et par là même dignes de pro
tection selon l'article 1S22 c.c.
(230) Ravazzoni Sulla applicabilité dell'art. 29.57c.c. alla c.d.cauzione fideius-
soria, note sous Cass.8 février .1962, Foro Pad.J364, 1,272. L'article de 1972
du même auteur repose la question sans la résoudre définitivem:ent. Enfin, celui
de 1978 parle de l'incompatibilité logique " des- dispositions protectrices de
la caution au regard de la fonction des- assurances-cautions- " à. première
demande".
• Quant à Partesottii Folizza fideiussoria e "note di credito",B.B.e.Tit.di.C.,
1979, I,n°2, il affirme que " si les parties règlent, spécifiquement le ••moment
du recours du bénéficiaire,..est évidente la volonté de déroger à la norme com
mune en se trouvant désormais- dans la figure a-typique des garanties".
(221) Une décision du tribunal de Rome(28 novembre - 1257) citée par de Zuliani(op
cité, 27), va dans le même ssns; voir cependant les deux décisions citées par le
même auteur(Rome, 32 décembre lâ58, et Cass., 22 juin 29.6.0).
i.a2.
payée à première demande(332).
En outre, il peut être utile pour 1 'as.surBur^cauti.on à. prenpière demande de
prévoir- ^outiEjle bénéfice de la subrogation conventionnelleC333], une
clause lui permettant un. recours, iramédiàt contra le donneur d'ordre nonobstant
toute contestation relative à. l'existence de sa dette envers, le bénéficiaire[334) .
55. En attendant que la jurisprudence se prononce, la doctrine italienne
refuse toute extension ou au contraire toute non BXtenB.i,on de a^ractère autojxiatique
des prescrits relatifs au cautionnement ordinaire(335),
("SSSj II est à remarquer que certains cautionnements- à. iprerrrCère demanda contiennent
en outre une clause de renonciation express-e à. l'article 2027 du code civil
f voir j ipar exemple^ le cautionnement Douanes et accises). En outrej il sem-^
ble que la Qurisprudence administrative franç_aisej sans: l'affirmer eo:plicitement.
dénie cependant à la caution "marché public" le hénéfice de l'article 20Z7,
Voir à ce propos la jurisprudence citée par MFlarmej Traité des: marchés
publics^, t.Il, 727, n°J005, note-J; voir aussi en Belgique, Cass.24 février
• 3967, I, 792, note F.Dumon.
(233) La subrogation prévue par l'article 2029 Code civil est-^lle encore applicable
à partir du moment où l'on reconnaît la particularité de la "caution à première
demande". Une décision italienne ( Trih.de l'Aquila 28 rnai J9.66, Arch.Eesp.
Civ.J966, 855) l'admet cependant expressément " lorsque de l'ensemble et de
certaines normes contractuelles: en particulier contenues dans une police de
cautionnement, il résulte que le paiement de la part de la société d'assurance
doit avoir lieu à. simple demande de ladite garantie sans- nécessité de preuve
- du droit à réclamer la cauzione et avec renonciation â. toute, exception de la
part du débiteur principal à. l'égard de la société d'assurance, cette dernière
est tenue au paiement de la cauzione, même si est pendante une procédure entre
prise par le soumissioné assuré.. .Toutefois, la s:ociêté d'assurance qui a payé
la valeur de la cauzione peut légitimement intenter au terme de l'art.J3.50 c.c.
l'action de recours: contre le soumissionné assuré, U res-te â. ce dernier à con
tester la saisie de la caution par le s-oumissionnaire bénéficiaire de ladite
garantie".
(224) Lrt.plupart des garanties données: à. l'administration nationale contiennent
d'ailleurs une clause explicite de renonciation. De même, les garanties "auto
matiques" délivrées, dans le commerce international reprennent bien souvent une
telle clause. Sur le libellé de ces différentes clauses, lire notre article.
Règles d'interprétation pour déterminer le type de sûreté personnelle choisie.
'Actes du colloque de -Tours,' faris^ 1931. . • _ " ' , • • ' '
(235') Comp. infra n°107 et n°109, nos ^remarques 'â propos de la même question en droits
belge et français- ' infra n°l26 et'~s'., la solution différente allemande^ infra
n°182 la solution identique italienne à propos de l'aval.
T. 93.
C'est en considérant Ig fonction de garantie, originale de l'"às.slcLirazloné eau-
zionale" que doit être découverte sa' rêg'lé^géntàtion. Certains, prescrits seront
repris du droit commun de la fideius.sio, dans la mesure ou ils représentent la
conséquence du genre : sûreté pêrsonhëlle, d'autres sont propres à la fonction
ordinaire de la fideiuaaio et iraient â 1'encontre de la fonction de garantie
" molto accentuata" , selon l'expression de Ravazzonl, que doit jguer la fideius.si.o
à première demande, substitut de la cauzione.
Cette dernière remarque atteste la présente d'un genre commun sQrêté
personnelle au sein duquel la fidelussio ordinaire ne représenterait qu'une espèce
particulière, la fideiussio " a la prima richiesta",formant une autre espèce ori-^
ginale.
Cette constatation. Induite de nos remarques à propos de 1'assurance^caution
en droit italien, témoigne de l'approche par le genre (. approche dite "synthétique")
des différents types de sûretés personnelles.
Cette approche caractérise le droit italien. Nous aurons l'occasion de la décrire
et d'en examiner les conséquences(33B.] mais, avant d'aborder l'étude des différents
types de sûretés personnelles, concluons, notre analyse de la notion de sûreté person
nelle. - •
(S26) Sur l'approche synthétique propre au droit italien^ infra 273 et s.
1.94.
Concluaiona.du chapitre 1..
5B. Il s'agit de résumer en quelques lignes la démarche sui-vie lors de notre
distinction du cautionnement par rapport à. des institutions voisines, d'en dégager
les points principaux et d'Induire les questions auxquelles: le raisonnement tenu
jusqu'à présent nous Toène,
Parmi l'ensemble des institutions, " qui ont pour"but'de'renforcer là protec
tion du créancier par l'adjonction d'un second débiteur il nous ' serhEile devoir
distinguer celles" dont le but principal [sHaiiptzwecE^] est d'augmenter la chance
d'exécution [sVerbessern die Chance der ErfUllung] d'une obligation" et celles dont
ce n'est que " le but secondaireC~NebenzwecK]"C337J. C'est aux premières que doit
être réservée la notion de sûreté personnelle au sens oCi nous l'entendrons dans la
suite de la thèse.
La sûreté personnelle s.e définit par la "garantie du fait d'autrui" prise à
titre principal(33B],
Cette'fonction de garantie, cette "cause garantiae": C339.!), se traduit par le
caractère "subsidiaire" propre à toute sûreté personnelle. C'es,t du moins la rnlse
en évidence de ce "caractère subsidiaire" qui a permis de distinguer le caution^
nement en tant que sûreté personnelle d'autres: institutions voisines,
i (337) Le-iser Die personlt-ohén Sicherheit im deutschen Recht des J9 und 20
Jahrhimdertsj Rec.Soc.J.Bodin^ T.UJ^ 283.
I (338) " La sûreté personnelle est une -institut-ion par laquelle un t-iers garantit à une
j personne qu'une autre pers-onne fera ou ne fera pas quelque chose à son bêné—
• fice ou à s-on détriment"... Nous avons ainsi défini la s-ûreté personnelle
' en faisant appel en ordre principal à la notion de garantie"( Gilissen
• Histoire aorrparée des sûretés personnellesj, Rec.Soc.J.Eodin^T. JCWIII, 2$.
i (339) selon l'expression de Rossi et de Westerkarrp. Comp.Ravazzcni^ A.^ La fideius-
; sione, Parma^ 3° éd. ^ 2975, 88 : Certes-, d'autres contrats comprennent aussi
j " dans leur donné causal" la garantie, mais la garantie n'a, dans ces cas,
; qu'un rôle secondaire.
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57. La cojDparaison du cautiannement avec les. institutions: voisines avait
permis une meilleure coraprétienaion de cette notion de "subsidlarité". La
" subsidlarité" ne désigne pas seule.ment le fait que la sûreté personnelle inter
vient en rang subordonné, à savoir si l'opération principale ne se déroule pas
comme prévue(34D].
La comparaison avec certaines tecEiniques. d'assurance ••crédit obligeait à
mettre en relief une compréhension plus fine de la notion de "subsidiarité". La
sûreté personnelle se greffe sur une opération principale, elle représente une
dette d'appui, dirait Keck(34'l]. Le lien avec l'opération principale est immédiat
C342}. Selon la formule de Bufnoir[343), " la caution s'engage non, pas parce qu'il
y a une obligation principale, ce serait insuffisant, mais, pour garantir cette
obligation principale et accroître le crédit dû débiteur".
(Z40) ce qui mettait en évidence la comparaison du cautionnement et de la solidarité
( supra n°28) .(341) La " Rilfsachuld" de Eeck; Comp. la "posizione di subs-tituto" invoquée par
Ravazzoni ( La fideiussione, op.cité^ 314).(S42) A ce point du raisonnement, il serait peut être bon de reprendre la formule
de Fontaine qui cherchait à distinguer cautionnement et assurance crédit :
" Si la créance est frappée de nullité, l'assurance-crédit ne s'éteindra pas
par l'effet d'une relation de principal à accessoire, le sort juridique de
-la créance ne l'affecte pas- en soi,.Le contrat d'assurance-crédit s'éteint
non pas en raison de la nullité de la créance mais suite à. la disparition de
l'intérêt d'assurance"(La nature juridique de l'assurance crédit, op.cité, 163) .
(343) Bufnoir J., Propriété et contrat, Paris, J924, 2° éd., 553.
1.96.
Rappelons., en effet, la structure propre à l'engageant du débiteur solidaire
et de 1'assureur crédit : dans l'engagement solidaire,né après coup(344], le
débiteur isole d'une opération éconojni.que, la prestation, objet de cette opération
et la reprend:-., à son compte comme sienne( als cigene] j dans, l'aasurance^crédit,
l'assureur étudie les risques liés a l'exécution d'une prestation économique et les
prend en charge.
Dans la sûreté personnelle, 11 n'y a pas cette mise â. distance préalable,
la "subsidiarité" traduit ce lien i-mmédiat de l'engagement de la s.Qreté personnelle
[345] et de la prestation garantie à laquelle, selon l'expression romaine(346],
elle "accède", elle s'ajoute, dont elle est 1 ' "accessoire" j
Nous avions, • ' ( supra n°35) critiqué ^affirmation dans son expression
du moins. Ce que Fontaine plaidait, à juste titre, c'est la différence entre le lien
immédiat propre au cautionnement entre opération garantie et contrat de garantie
et le lien médiat dans 1 ' asaurance-crédit entre opération assurée et contrat
d'assurance. La traduction de cette distinction par l'opposition accessoire prin^
clpal était cependant à rejeter vu l'ambiguité du qualificatif accessoire.
C'est-à-dire dans l 'expronrissione itali-enne et la ScTvuldhei'tritt german-ique.
(345) La "silsidiarité" est dona pour nous de l'essence des sûretés personnelles.
Comp. Minertzhagen-Limpens- A.jV°Caut-honnementj op.oité^n°28:" Le caractère
siibsidiai-ve n'est donc pas une caractéri^ïque du contrat de caut-Connement
mais une caractêri^ique de l'engagement de caution. Ses- effets ne sont
perceptibles qu'au moment de l'exécution du contrat de cautionnement". Il
s'agit pour nouSj contre l'avis- de V^inertihagen—Limpens, d'affirmer que le
caractère subsidiaire traduit la structuré même du contrat de cautionnement
etj en tant que tel, justifie certaines particularités de la réglementation
de son existence et non s-implement de son exécution. Ainsi, par exemple, nous
avons montré que le fait que le cautionnement se greffe sur une opération éco
nomique et n'isole pas les risques d'une prestation fixée hic et nuni,, expli
quait que la modification au cours- du déroulement de l'opération des presta
tions n'emportait pas automatiquementjmême s'il y- avait aggravation des
risqiiesjrupture du contrat.
(346) Cfr.nos références aux ouvrages: de droit romain et surtout à la thèse de Flume^
supra n°27.
1,97.
58. L'emploi du root "access.oire" introduit notre seconde conclusion. Qu'il
soit bien clair que lorsque nous écrivons que la sûreté personnelle'est 1'àcce^
asoire de l'opération principale, il s ' agit ' pour nous d ' àffiritiér son caractère
subsidiaire et non point de nous'référer au'caractère accessoire que pourraient
présenter certaines sûretés peraonnèllés.
Par caractère "accessoire" chacun s'entend à reconnaître " la dépendance
unilatérale d'un droit par rapport à un autre droit"[347) ce que les allemands
autrichiens., suisses, et italiens appellent le principe d'"accessoriéte" (348 ) . Or
le mot "accessoire", en ce sens, ne sert en aucune façon à . distingujer la sûreté
personnelle d'institutions voisines, ceci pour deux raisons :
1°) Il nous a fallu reconnaître à certains engagements solidaires, de même qu'à
certains contrats d'assurance-crédit, un certain caractère accessoire(34a]j
2°] Le caractère accessoire n'est peut être pas commun à toutes les sûretés person
nelles comme l'a montré notre étude d;i 1 ' assurance caution en droit italien ( 350 ] .
Ainsi, nous retrouvons les. conclusions de Gilissen(35i] qui avaient déjà introduit
notre démarche :" Quoique très, répandu, ce caractère accessoire de la sûreté
personnelle n'est toutefois pas un élément essentiel de l'institution; il ne tient
pas à l'essence de celle-ci". , ' . ' ' "
(347) Cfr.supra n°21 ;Nous reviendrons infra n° 9.5 ^ sur les ambiguités de ce terme
en droit français.
(248) " Akzessorietât" ou " accessorietas".
(S49) Cfr.supra n° 26.
(250) Cfr.siipra n° 52.
(351) Les conclusions de (tlissen sont analysées supra n° 6.
i.aa.
Enfin, il a été s.uggéré à plusieurs, reprises, que 1 ' "acces.soriété" de certaines
sûretés personnelles n'est peut être qù ' Urié 'conséquence dé ' là sufasidlarité originale
de ces sûretés, personnelles(352îv^omme 1' "accessoriété" de certains, engagements
solidaires ou de certains contrats d'assurancevcrédit s'explique par leur fonction
originale. La suggestion confirroe B-ien que c'est la subsidiarité qui distingue
la sûreté personnelle des. institutions: voisines. Elle mérite cependant d'être
vérifiée et nous propose dès lors deux thèmes, de recEiercfies.
1°] Quelle relation peut-on établir entre la subsîdiarité du cautionnement-, sûre
té personnelle et son acceasorîété?
2 } Comment expliquer que la "aubsidiarité" des sûretés personnelles n'ait pas
toujours comme conséquence leur "accessoriété"?
La réponse à ces deux questions, doit être trouvée dans l'étude des différents
types de sûretés personnelles.
(Z52) Nous développerons: amplement cette réflexion^ infra n°- 156 et s.
CHAPITRE II
LES DIVERSES FORMES DE SURETES PERSONNELLES ET LEUR
RECONNAISSANCE PAR LES DIVERS ORDRES JURIDIQUES DANS
LA LITTERATURE CLASSIQUE
II . 0
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LES DIVERSES FORMES DE SURETES PERSONNELLES ET LEUR
RECONNAISSANCE PAR LES DIVERS ORDRES JURIDIQUES DANS
LA LITTERATURE CLASSIQUE
INTRODUCTION : Le cautionnement^ seule forme de sûreté -personnel-
le vec-ormue légalement par le droit civil - Sa na
ture juridique - Conséquences pour 1 'appréhension
des autres formes de sûreté personnelle .
§ 1. POINT DE DEPART : Le cautionnement, seule forme de sûreté personnelle
reconnue légalement par le droit civil
59. Nul ne peut contester que le cautionnement soit la seule forme légale de
sûreté personnelle expressément reconnue (1) en droit civil (2) au sens où
nous entendons le terme de sûreté personnelle (3).
Tous les ordres juridiques d'Europe Occidentale (4) s'accordent en effet
à ne consacrer légalement comme forme de sûreté personnelle que la garantie
de l'exécution de l'obligation d'autrui (5).
L'article 2011 du code Napoléon-définit le cautionnement "celui qui se
rend caution d'une obligation, se soumet envers le créancier à satisfaire à
cette obligation si le débiteur n'y satisfait pas lui-même".
Même définition dans le code civil italien (article 1936) "est caution
(FTDETUSSORE)celui qui en s'obligeant personnellement envers le créancier,
garantit l'exécution de l'obligation d'autrui".
(1) Certains ordres juridiques (Cfr à cet égard nos remarques infmn° 128^ à
propos du porte fort en droit suisse) prétendront trouver dans d'autres
articles de leux' code civile la législation d'autres formes de sûretés
personnelle s.
(2) Nous n'aborderons qu'incidemment la question du droit cambiaire.
(3) Rappelons que le chapitre I concluait que la sûreté personnelle devait
se définir comme une "garantie" à titre principal.
(4) Certaines législations d'Europe Orientale connaissent d'autres formes
de sûretés personnelles. Ainsi^ le contrat de garantie bancaire dont
nous reparlerons au troisième chapitre est prévu par les législations
relatives au contrat économique international de Tchécoslovaquie,
Yougoslavie et d'Allemagne de l'Est.
(5) Nous aurons 1'occasion de noter les difficultés rencontrées par les ordres
latins pour échapper à cette conception de la sûreté personnelle garantie
de l'obligation d'autrui.
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Le code4d^s~ obligations reioint le même point de vue.
L'article 492 stipule : "Le cautionnement est un contrat par lequel une person
ne s'engage envers le créancier à garantir le paiement de la dette d'autrui".
Citons ensuite le nouveau Burgerlijk Wetboek néerlandais (article 7.14.1.
1) : le cautionnement (BORGTOCHT) est un contrat par lequel une partie, la
caution, s'engage envers l'autre partie, le créancier à 1'exécution (neerkoming)5
d'une obligation qu'un tiers, le débiteur principal, doit ou devra au créancier
(5 bis).
Enfin on connaît la disposition semblable du BGB allemand (§ 765) : "Par
le contrat de cautionnement (BURGSCHAFT), la caution s'oblige envers le créan
cier d'un tiers à garantir (Einzustehen fiir) l'exécution de l'obligation d'au-
II y aurait lieu d'ajouter à cette liste, des dispositions législatives
éparses du droit du Royaume Uni (6) qui attestent de la présence dans ce droit
de la même définition, ainsi le "Mercantile law Amendment Act 1856" stipule :
"Toute personne qui s'est portée caution (GUARANTEE) d'une dette ou d'une obli
gation d'une autre personne le "Statute of Frauds de 1877" fait allusion
à la même définition : "une action ne peut être intentée contre le défenseur
au titre d'un engagement spécial par lequel il s'est porté garant pour une det
te, le défaut ou un manquement d'une autre personne".
De son côté, la doctrine européenne définit le cautionnement (= Borgtocht =
Burgschaft = Fidetùssione = Guarantee) de façon unanime : "Le cautionnement est
un contrat par lequel la caution se porte garante envers le créancier de l'obli
gation du débiteur principal sur lequel la créance principale du créancier exis
te déjà en fait ou en puissance" (7).
(Shts) Pour ètve complet^ -il faudrait que le nouveau code cLvi-l néerlandais
a intégré la législation sur la lettre de change et le chèque.
Des dis-positions du code civil consacrent donc eo::pi'essément l'aval cambiaire
(article 7.19.4.1) et l'aval du chèque (article 7.20.5.1).
(6) Une liste plus importante des textes de lois qui mentionnent l'es^stenoe
du "Contraot of guarantee" peut être trouvée en annexe de l'ouvrage
HARTLEI Tr,. Le droit du cautionnement et de la garantie au Royaume-Uni et
en Irlande, Publications des Communautés Européennes - Série concurrence,
n° 28, 1976, 63 et s.
(7) HARTLEY Tr,, Le droit du cautionnement et de la garantie op cité, n° 6
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60, Ainsi doctrines et législations s'accordent autour d'une définition com
mune du cautionnement. Cette définition met en évidence le fait que la notion
de sûreté personnelle s'entend d'abord de la garantie de l'obligation. On ne
conçoit de garantie qu'à propos des liens obligationnels valables, existants
ou susceptibles d'exister (8). De là, le caractère accessoire unanimement re
connu par toutes les doctrines au cautionnement:"le contrat de cautionnement
est un contrat accessoire car il ne se comprend que par l'existence d'une obli
gation principale que garantit la caution" (9)...
"L'engagement de la caution n'a de sens que par référence à une telle obliga
tion .... De manière générale, ce caractère accessoire implique une dépendan
ce étroite entre l'obligation principale et celle de la caution" (10).
61. Que le cautionnement ait un caractère accessoire de par la fonction (11)
meme qui est attribuée à cette sûreté personnelle est évident, mais faut-il
aller plus loin et affirmer comme MM. SIMONT et BRUYNEELflue "toute sûreté
présente un caractère accessoire puisque par hypothèse, elle constitue la garan
tie d'une obligation principale ; à défaut, la sûreté perdrait en effet toute
signification" (12). La généralisation est hâtive. Si le caractère subsidiai
re est de l'essence même de la notion de sûreté personnelle, il n'en est pas
de même du caractère accessoire (13).
A nouveau, nous faisons appel à l'autorité des travaux d'histoire du droit
de la société Jean Bodin pour affirmer le bien fondé de cette thèse,
objet de notre chapitre II. Le rapport de synthèse de ces travaux rappelle en
effet : "il avait été proposé aux collaborateurs de la société J. Bodin de pren-
"dre comme définition de la notion de sûreté personnelle : tout mode de garantie
"assurée par un tiers de l'exécution d'une obligation quelconque par un débiteur
'-quelconque » Cette définition fit l'objet de critiques largement justifiées...
•'La définition proposée de même que les questions posées dans le "schéma théori-
'que" reproduit ci-dessus sont inspirées par le concept des sûretes personnelles
'Mans le droit français et belge: moderne ;
(8) Eo^istants ou susoeptïbles d'exister... . Notre précision met simplement en
évidence l'eon-stenoe de cautionnements pour obligations futures (Comp. la
définition reprise note 7.)
(9) PlaniolM.^ Droit Civil, T II, n° 2Z24
(10) Simler Vh., Cautionnement, J cl Civ., aj>t 2011-2020, n° 52
(11) Le lien entre la cause formelle du cautionnement (sa fonction) et son
caractère accessoire sera clairement établi infra n° 156 et s.
(12)Simont - Bruyneel, note sous cass.7 Janv 1972 et Brux 23 février 1973,
R.C.J.B. 1974, 214
(13) Comp. "Quoique très répandu, ce caractère accessoire de la sûreté person
nelle n'est toutefois pas un élément essentiel de l'institution j il ne
tient pas à l'essence de celle-ci". (GiUssen J., Histoire compaj'ée des
sûretés personnelles, Rec. Soc. J. Bodin, T. XXVIII, 101).
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"elles font appel à des notions telles que obligation, débiteur, garantie
«squi sont d'origine romaine" (14). "Il n'empêche que la terminologie d'origi-
" ne romaine est équivoque pour définir une institution qui dépasse largement le
"cadre étroit des liens issus de l'obligation, droit de créance... Nous abou-
"tissons ainsi à la définition déjà proposée ; la sûreté personnelle est une ins-
"titution par laquelle un tiers garantit à une personne qu'une autre personne
"fera ou ne fera pas quelque chose à son bénéfice ou à son détriment". (15)
Lors du chapitre II, nous avons donc l'ambition d'établir à la fois la
signification du caractère accessoire du cautionnementet sa relativité au regard
de l'existence d'autres sûretés personnelles non accessoires progressivement
reconnues dans la doctrine civiliste (16) des divers ordres juridiques d'Euro
pe Occidentale.
Avant d'aborder cette étude, quelques précisions au sujet de la nature
causale ou abstraite du cautionnement nous ont parues nécessaires, La conception
originale de la nature juridique du cautionnement défendue par les différents
ordres juridiques semble avoir eu une influence sur leur plus ou moins grande
facilité à reconnaître l'existence d'autres formes de sûreté personnelle et
détermine la nature juridique de ces dernières suivant des raisonnements parti
culiers à chaque ordre juridique comme nous le montrerons.
(14) Gil-Lssen J.j Eistoive oorrpaTêe^ op. cité^ 18.
(15) Gïlissen J.j Histoire comparée^ op. citêj 28 et 29.
(16) Dans ce chapitre IIj nous n'aborderons pas la question de la garantie
dite "bancaire" et esquisserons dans la mesure nécessaire au raisonnement
quelques réflexions à propos de l'aval.
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§ II. NATURE JURIDIQUE DU CAUTIONNEMENT
62. Noter selon les ordres juridiques les divergences relatives à la nature
causale ou abstraite du cautionnement sans avoir au préalable relevé les con
ceptions différentes que ces mêmes ordres juridiques se font de la notion de
cause serait sans aucune utilité.
Un tel relevé ne peut qu'être sommaire dans le cadre d'une thèse qui n'est
pas consacrée de façon précise à ce thème, et nous n'hésitons pas dès lors à
renvoyer le lecteur à d'autres ouvrages qui examinent à loisir le sujet en droit
comparé. (17) Pour notre part, nous chercherons simplement à l'aide d'un voca
bulaire inspiré de l'héritage aristotélicien et hégélien, à systématiser les di
vergences notoires entre les doctrines classiques de la cause.
Guinle (18) résumait la quadruple causalité de l'acte juridique (19) dans
les termes suivants : "c'est qu'à la vérité, dans l'existence du contrat, la
volonté des parties ne constitue que la cause efficiente, la cause formelle
étant constituée par l'essence particulière du contrat envisagé, de même que
son objet en est la cause matérielle et que la cause finale est représentée
par le but poursuivi par les parties."
(17) Ains-i, Vestevmann H.P., Die causa 'in fransosisahe und deutsche ZivilTecht,
thèse, Koln, 1964, Kublev F., Feststellung und Garantie, Thèse, Tubingen,
- 1968 ; Giovgianni M.; La causa del negozio guizidico, 2e éd., Milano, 1974..
Signalons en outre la Temarquàble introduction de Thomas à sa thèse:
Causa : sens et fonction d'un concept dans le langage du droit romain 'J Thèse,
Paris, 1976.
Enfin, nous renvoyons le lecteur à notre mémoire Apport de la théorie
aristotélicienne de la causalité à l'étude de la notion de "cause" de l'ac
te juridique et plus paj^ticulièrement du contrat, Louvain, 1978 et à notre
ouvrage en préparation : Cause et acte abstrait, sens et fonction de ces
notions en droit comparé.
(18) Guinle J. Ph., Eegel et le contrat^ Ann. Fac. de droit et des sciences
économiques de Sceaux, 1973,. 390 ; du même auteur, la philosophie du droit
de Hegel et le développement de la volonté. Thèse, Paj-is 1974.
(19) L'objet de notre mémoire déjà cité était d'établir que la cause de l'acte
juridique ne pouvait être qu'une synthèse des quatre causes pax'tielles et
de préciser l'exacte relation entre ces quatre causes. Sur ce point, nous
•rejoignons les thèses déjà défendues par Hébraud (Rôle respectif de la vo
lonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques, Mél. J. Maury,
T. II, 1960, 419 et s) et par Eauser (Objectivisme et subjectivisme dans
l'acte juridique. Thèse, Paris, 1970).
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63. Au regard de cette quadruple causalité, chaque ordre juridique (20) a cher
ché à privilégier un élément particulier.
Ainsi en droit allemand, si la "causa" (Rechtsgrund) est définie comme le
but de l'opération (Geschaf tszweck) (21), ce but n'est plus la somme des motifs
individuels. Il se réduit à ce qui "selon le contenu de l'acte est déterminant
pour fixer sa nature économique et juridique" (22).
Pour les rédacteurs du code civil allemand (23) et à leur suite pour la doctri
ne classique allemande, la signification de la notion de cause se réduit aux
"typische Verkehrszwecke" (24).
La cause du "Verpflichtungsgeschaft" est, en droit allemand, la cause finale
telle que la cause formelle permet de la prendre en considération.
(20) L'examen complet des défi-ni-ti-ons de ta cause proposées dans chxxque ordre
juridique nous aurait amené à bien des nuances. Nous nous sommes contentés
de reprendre les définitions "classiques".
(21) Sur la cause en droit allemand définie à la fois comme "Grund" et "Zweck",
lire les remarques de Thomas I.P., Causa : sens et fonction^ op cité,
de Wester man H.P., Die causa, op. cité, 20 et surtout de Giorgianni M.,
La causa, op. cité, 22, et s.(22) Lenel 0., Die Leh 're von der ])oraussetzung. Ad., 74, 2Z0 ; Comp. avec le
texte du § 812 B G B : "Cette obligation (de restitution pour enrichisse
ment illégitime) existe également lorsque la cause juridique disparait ul
térieurement ou lorsque le résultat poursuivi par la prestation tel qu'il
ressort du contenu de l'opération juridique ne se réalise pas."
(23) La première rédaction du code civil allemand s'inspirait en effet des thèses
plus subjectivistes de Windscheid : la cause était toute "présupposition"
_ commune aux parties. La rédaction définitive qui donna lieu au § 812
B G B cité note 2S s'écarta de telles thèses au nom de la sécurité juridi
que. Sur tout cela, Rieg A., Le rôle de la volonté. Thèse, Strasbourg,
1960, n° 270 et s, Westermann H.P., Die causa, op. cité, 50 et s.
(24) En faveur de cette définition, notamment Rimelin M., Zur Lehre von Schuld-
versprectien und Schuldanerkenntnissen des B G B, AcP., 97, 217 ; Lehmann
H., Allg. Teil des B G B, 9e éd., Berlin, 1956, § 25, III, l.c. j
Staudinger J. (von), B G B Komm., Ile éd., 1957, vor § 104, Anm 57 a j
Westermann H.P., Die Causa, op. cité, 63 et les nombreuses références.
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La doctrine classique française du moins celle majoritaire héritée des
travaux de Capitant (25), conçoit de même la cause comme cause finale, mais
cette fois envisage la cause finale dans ses rapports avec la volonté, c'est-
à-dire comme élément déterminant de cette dernière. La cause est, dira-t-on,
subjective et non plus objective.
La cause de l'obligation représente "l'ensemble des motifs entrés dans le champ
contractuel" (26). A l'opposé de cette doctrine qualifiée de classique, il
faut cependant noter l'opinion minoritaire àe la doctrine "objectiviste" de la
cause opinion dont nous ne retiendrons que la systématisation proposée par
Boyer (27).
Pour Boyer, la cause du contrat.(28) "est constituée par tous les éléments
en l'absence desquels la réalisation du contrat devient impossible" (29). En
d'autres termes, pour 1'écoleobjectiviste française de la cause, la cause est
la "cause matérielle", c'est-à-dire les éléments matériels imposés par l'essen
ce meme du contrat (ga cause formelle) (30) et qui doivent être présents dans
la volonté des parties lors de la conclusion du contrat.
f25j Capitant H.j De la Cause^ Par-is 1923.
(26) Cette définition de la cause donnée par -Capitant (Op cité, n° 102, 222 et
n° 112j 244) est bien souvent reprise, ainsi- par Van Ommeslaghe P., Obser
vations sur la théorie de la cause, note sous cass 12 Nov 1969, R.C.J.B.,
1970, 358.
(27) Boyer L., La notion de transaction. Contribution à l^étude des concepts
de cause et d'acte déclaratif. Thèse, Toulouse, 1947.
(28) Il est à remarquer que Boyer parle de la cause du contrat et non de la
cause de l'obligation. Toutes les doctrines favorables à une définition
"objective" de la cause, que cette dernière soit identifiée avec la cause
formelle ou matérielle rattache de préférence la notion de cause à l'ensem
ble de l'opération conçue comme synthèse et non comme juxtaposition de deux
volontés.
(29) Ce que Boyer (ap Cité, 210) appelle les éléments "catégoriques" par oppo
sition aux éléments "casuels".
(30) Boyer définit en effet les éléments catégoriques comme des éléments dont
la représentation psychologique doit être incluse dans la volonté de qui
conque veut conclure un tel contrat, leur existence réelle est totalement
indépendante du contenu de cette volonté. Il s'agit donc d'éléments perma
nents et abstraits inhérents à l'essence de chaque catégorie contractuelle.
Pour reprendre l'exemple de Boyer, la situation litigieuse constitue l'élé
ment catégorique de la transaction et donc la cause du contrat. Sans liti
ge, la fonction contractuelle propre au type transaction devient de soi
irréalisable.
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Enfin, la doctrine classique italienne, héritée des travaux Pandectistes
(31) et à l'origine des dispositions législatives de 1942 sur la cause (32),
définit la cause comme la "fonction économique et sociale" du contrat, la 'fonc
tion juridique fixée par la synthèse de ses effets essentiels" (33), bref com
me la cause formelle de ce contrat. Il faudrait signaler que, tout en accep
tant cette définition de la cause du contrat, Giorgianni (34) souhaite adjoin
dre une seconde définition de la cause, celle de la "cause de la prestation"
qu'il identifie avec la cause matérielle, la raison matérielle objective du
passage de richesse d'un patrimoine à l'autre (35).
(21) La doctT-ine •pandeat'iste de la cause ipeut être vésumée comme suit : "la
convention pure, le paatum... ne suffit pas à engendrer une "obligatio".
La convention doit recevoir, assumer (erhalten) la nature propre (spéci
ficité - Eigenschaft) d'un contrat pour engendrer une "obligatio" exigible.
Cette natux-e propre gît dans la forme, cause formelle de l"bbligatio"
(formelle causa obligationis) qui rend contrat (contractus) la convention.
(PucHtaG.F., System und Geschichte des rômischen Privatrechts, 9me éd.,
Leipzig, 1881, § 258) Comp. la déclaration de Betti "dont, toute convention,
il faudra distinguer, d'une part, le règlement des intérêts privés et,
d'autre part, une raison pratique typique immanente à la convention qui
concrétise ces intérêts privés, une "cause",un intérêt social objectif et
socialement contrôlable dans le cadre duquel doivent se ranger les intérêts
privés." (Betti E., Teoria generaVe del' negozio guiridiôo, T. III, Torino,
1955, 174) ; du même auteicr, Ber Typenzwang 'hei den Rômischen Rechts und
die sogenannte Typenfisiheit des heutigen Rechts, Festschrift fur K. Wenger,
T. I, Mûnchen, 1944, 249 et s.
(S2) "ûn'^peut"noter à ce propos l'influence prédominante des travaux de Betti
directement inspirées par les Pandectistes, ainsi, son article, Der Typenz-
wang bei den Rômischen Rechts und die sogenannte
Typenfl^efieit der heutigen Rechts, Festschrift fur K. Wenger, 1944, 249 et
s. Sur cette influence, les réflexions de Giorgianni, La causa, op cité,
49.
(33) Notamment Betti E., Teoria, op cité, 183, Bonfante P. Il contratto e
la causa del contratto, Seritti guindici, T. III, 129 j Pugliatti E,
Precisazioni in tema di causa del negozio giuridico, Diritto civile,
Saggi, Milano, 1951, 105 j Cfr aussi les nombreuses références doctrinales
et jurisprudentielles citées par Giorgianni M. V° Causa, op cité, 563 et
Messinco F., Il contratto in genere, in Trattato di diritto civile e
commerciale, vol XXI, T. I, Milano, 2e éd., 1973, 111. Contre une telle
théorie dite "mystico-paternaliste", lire Ferri G.B., Causa e tipo nella
teorrla .del negozio guiridico, Milano, 1966, 124 et l'article de Bessone-
Roppoj II problema délia causa nei suoi profili attuali - Materiali per
una discussione, Ann. Genova, 1972, 558 et s. (nombreuses références aux
critiques).
(34) Giorgianni M. La causa, op cité, 54 : "La solution du problème doit tenir
compte des deux aspects, subjectif et objectif, qu 'assume comme on a vu
l'élément causal... la présence de l'élément subjectif (la cause - fonc
tion) est suffisante pour la validité du contrat, alors que celle de l'élé
ment objectif est nécessaire exclusivement pour la conservation des effets
de ce contrat."
(35) Que Giorgianni (op cité, 50 et s) identifie aoec le "Rechtsgrund" de la
théorie allemande de la cause.
II. g.
La distinction permet/eïrtre autres de comprendre [.selon GiorgianniJ^la notion de
"negozio astratto" où la cause formelle existe mais renvoie quant à la cause
matérielle, à un contrat ou un acte différent, ainsi la promesse de payer la
chose due a sa propre cause formelle en soi mais la cause de l'attribution au
promettant est extérieure à la promesse et renvoie à la dette due (3 6).
Ces quelques précisions relatives à la notion de cause permettent de
comprendre les divergences notables que ces mêmes ordres juridiques avouent
à propos de la nature juridique du cautionnement. Si les ordres juridiques
italien et allemand consacrent de façon habituelle la thëse de la nature
"causale" du cautionnement, pour l'ordre français et belge le cautionnement
est pas essence abstrait.
(S6) L'existence de contrats abstraits pourtant dotés d'une cause fonction est^
selon l'expression de l'auteur3 le corollaire de son opinion. Sur tout
celaj Giorgianni M.j op cité, 60 et s.
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A. LE CAUTIONNEMENT COMME CONTRAT CAUSAL DANS
LES DOCTRINES CLASSIQUES ALLEMANDE, ITALIENNE
ET SUISSE
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64. Dans chacune de ces doctrines, la compréhension de la notion de cause
privilégié, avons-nous dit, la cause formelle. Qu'il s'agisse du "Typische
Verkehrszweck" de la doctrine allemande et suisse ou de la "punzione
economico e sociale" de la doctrine italienne, la notion de cause met en relief
la structure du contrat, son essence à travers laquelle peut se comprendre
l'intention principale des parties. -
On ne peut s'étonner des lors de constater qu'avec, des insistances cer
tes variées (37), les trois ordres juridiques adoptent une définition commune
de la cause du contrat ou de. l'opération de cautionnement à savoir "la garantie
donnée au créancier de l'exécution de la dette principale", la "garanzia dell'
adempimento dell' obbligazione altrui" selon l'expression italienne (38), la
"sicherung einen Forderung" selon l'expression germanique (39).
1. LE CAUTIONI^IEMENT -.CONTRAT CAUSAL DANS LA DOCTRINE ALLEMANDE
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65. Le § 765 BGB définit l'engagement de la caution comme suit : "Par le con
trât de cautionnement, la caution s'oblige envers le créancier à garantir l'exé
cution de l'obligation de ce tiers (flir die Erfilllungder Verbindlichkeit des
Dritten einzustehen)".
(27) Rappelons que la doctrine suisse préfère expliquer les conséquences ha
bituellement tirées de la doctrine de la cause par la théorie de la con
fiance. Nous aurons cependant l'occasion d'insister sur la présentation
faite par Gillieron de la cause du contrat de cautionnement.
(28) L'expression est empruntée à Fragali (V° Fideinssione, Enc. del diritto,
Milano, 1963, n° 10). Four d'autres expressions, infra n° 68 et 175.
(29) L'expression est tirée de la 9me édition du commentaire de Staudinger
(Komm. zum BGB, II, 2e partie 1476). En droit suisse, expression similai
re de Von Tuhr (Bemerkungen zum Burgschaftsrecht, S.J.Z,, 1922, 225) :
"Der Zweak der Biirgschaft ist Sicherung des Glauhigers gegen Insol venz des
Schuldners".
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La présentation de la cause du contrat de cautionnement dans les travaux
préparatoires du BGB mérite toute notre attention (40). "Le contrat de cau
tionnement se laisse décrire comme un cas particulier du contrat de garantie..
Il a pour but (j^ezweckt) la sécurité des créanciers, dans la mesure où la cau
tion s'engage contractuellement envers le créancier d'un tiers à exécuter
1'obligation de celui-ci quand l'exécution de son obligation n'est effective
ment pas faite. La caution est (donc) de nature accessoire puisqu'elle pré
suppose une obligation existante et que le débiteur reste tenu" (41).
L'affirmation des travaux préparatoires se laisse aisément décomposer
de la façon suivante :
1. Le cautionnement est une espèce particulière comprise dans la catégorie
plus vaste de la garantie (42) ;
2. La particularité ou plutôt sa fonction économique particulière réside pré
cisément dans le fait qu'elle assure l'exécution (43) d'une obligation
existante. C'est là sa cause, son but (Zweck) (44) ;
3. La nature dite "accessoire" du cautionnement découle de cette particularité
(45) et l'exprime.
(40) Soulignons dès maintenant t 'importance des affirmations présentes dans le
raisonnement qui suivra notamment à propos de la distinction entre le con-
- trat de garantie et le contrat de cautionnement (Cfr infra n° 139).
(41) Motive zu dem Entwurfe eines BGB fur das deutsche Reich, Berlin &
Leipzig 1888^ 658.
(42) "La notion générale de contrat de garantie se conçoit à cause de la dif
férence entre tes contrats qui ont pour but et contenu une prestation de
gaj>antie comme principe général". (Motive, p. 658 in fine). Comp. avec nos
affirmations (infra, n°^ 56' ) et la compréhension par la doctrine italien
ne de la notion de- "fidfussio" (infra n°/^^? ).
(43) Les travaux préparatoires mentionnent explicitement l'existence d'un autre cc-n-
àrcit ckgai-0.riTktle "constitution debiti alieni"." Le fait qu'il ne soit pas
repris "n'exclut pas, selon les termes des travaux préparatoires (p. 659),
que les parties, dans une convention concrète, reprennent les particulari
tés par lesquelles et suivant le droit romain, le constitutum se distingue
du cautionnement... Seuls certains cas particuliers du contrat de garantie,
ainsi le cautionnement, ont besoin de normes particulières".
(44) Rappelons que le BGB avait adopté la définition de la cause "typische
Verkekr&^jjecke" prônée par Lenel (supra n° 63)
(45) ... et y trouve ses limites : la suite de l'exposé (infra n° 159 et s)
le montre clairement. Sur le lien entre cause du cautionnement et "acces-
soriété", infra n° 156.
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Ainsi^^dès le départ, l'exposé des motifs du code civil allemand entrevoit
clairement à la fois l'appartenance du contrat de cautionnement à la "catégorie
des contrats "causa garantiae", selon l'expression de Windscheid (46),et la
spécificité du contrat de cautionnement au sein de ce genre, spécificité qui
s'explique par sa cause particulière. Enfin cette cause particulière explique
le caractère accessoire du cautionnement.
Sans pour autant négliger les autres affirmations sur lesquelles nous
aurons l'occasion de revenir, retenons pour le moment celle principale à ce
stade du raisonnement à savoir»''le contrat de cautionnement est causal" et souli
gnons les difficultés auxquelles a donné lieu cette affirmation devenue classique.
66. Certains auteurs (47), conformément à la doctrine classique française
majoritaire (48), nient le caractère causal du cautionnement et tiennent le
cautionnement pour abstrait : la validité du cautionnement et son caractère
exécutoire ne sont-ils pas indépendants de la validité et de l'efficacité de
la relation caution - débiteur principal ?" Le "Deckungsverhaltnis" (rapport
de provision = relation débiteur-caution) ne peut avoir aucune influence sur
la validité du contrat de cautionnement (48bis), le cautionnement est, de ce
faitj abstrait", lit-on encore récemment chez Weber (49).
Cette opinion largement minoritaire est contestée par de nombreux auteurs.
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Elle ne rejoint ni la' définition de la cause, ni celle de l'acte abstrait
communément reçue. Si la cause est le "typische Verkehrszweck" (50) et si
l'acte abstrait est, depuis B'âhr (51), défini par la volonté d'abstraction (52),
on peut difficilement affirmer qu'au regard de telles définitions, l'engagement
de la caution puisse être dit détaché de sa cause. Il n'y a pas dans l'enga
gement de la caution de "volonté d'abstraction", c'est-à-dire de volonté de ne
pas révéler le"but économique typique" de l'opération. En effet, selon l'ex
pression de Planck (53), "le but immédiat de la caution est de garantir le
créancier de la dette principale. Ce but est, selon la disposition légale
elle-même (§ 765 BGB) "exprimé " (Verfasst) dans le contrat de cautionnement...
il représente dès lors son fondement juridique (Rechtsgrund), sa"causa"suivant
lequel se détermine aussi le contenu de l'obligation de la caution : le contrat
de cautionnement est causal." Si la doctrine allemande est quasi unanime à ce
propos (54), certaines précisions relatives â la définition de cette cause
doivent cependant être données.
(46) Windscheid Lehvbuài des Pandekten^ T 11^ 445 j même escpression in
Westerkamo W. j Biâ'gschn.ft und Schuldbeitritt. Thèse^ Bevlirij 1908, 159.
Corup. Le po^nt de dêpavt du chapitTe I vetatif à ta notion de sûreté pev-
sonnelle, supra n° 6.
11.13.
(47) Kdhlev^ Lehpbuoh des Burgevlichen Reoht, Schuldreoht, T 11^ 228,
Kress H., Schuldrecht, T.I : Allg Teil, 1929, 496 j T II : Bes Tell, 270
(à noter cependant les hésitations du premier de ces auteurs).
(48) Cela n'a rien d'étonnant : la doctrine classique française née des tra
vaux de Capitant est directement inspirée des travaux d'auteurs allemands
(Schlossmann, Lotmar, etc..) dont les thèses subjectivités n'ont certes pas
triomphé en Allemagne mais continuent à survivre chez les auteurs cités
(Whler, Kvess). A ce propos, Westermann H.P.,. Die Causa, op cité, 21.
(48bis) On peut remarquer l'embarras de certains auteurs qui tout en étant
favorables à la nature causale du cautionnement reconnaissent un certain
caractère abstrait au contrat, ainsi chez Staudinger (BGB Komm., II éd.,
1959, Berlin, 1476) : "Le contrat de cautionnement est déterminé par son
but concret, c'est donc un contrat causal... Le motif est le plus souvent
dans sa relation aoec le débiteur principal dont l'invalidité ne peut modi
fier l'existence de la caution. Dans cette mesure, il est à considérer
comme abstrait puisque sa validité n 'est pas fonction des considérations
entre débiteur principal et caution".
(49) Weber H.J., Die Bûrgschaft, luS, 1971, 556.
(50) Supra n° 64(51) Bdhr 0., Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, Thèse, Kassel, 1849.(52) ..."Abstrakte Verpflichtungswille". Sur ce dogme de l'abstrakte Verpfli-
chtungswille et sa critique, lire Kûbler F., Feststellung und Garantie,
Thèse^, Tubingen, 1968. Nous aurons l'occasion de souligner la conception
différente que les auteurs français et belges (à l'exception notamment
d'Osias et De Page) se font de l'acte abstrait.(53) Planck H., Komm zum BGB, T. II, 2e partie, Recht der Schuldverhaltnisse
(Bes Teil), 4e éd., Berlin, 1928, 1395, II, 1, e in fine.(54) "Die Bûrgschaft ist ein kausale Rechtsgeschaft" (Ratz P., HGB Grosskomm.
§ 349, 1) ; même affirmation inPalandt 0.^ Komm zum BGB, 3-6e éd., Einf vor§ 765, Anm. 1 j Enneccerus-Lehmann, Lehrbu:ih des BGB, Schuldrecht, T. II,
§ 191, Anm 5 ; Soergel-Siebert, B-G-B Komm., vor § 765, Anm. 3 j
Fikentscher W., Schuldrecht, 6e éd., 1977, § 92, I ;
- Larenz K., Lehrbuch der schuldrechts, T. II (Bes. Teil). Ile éd., 1977,
§ 64, I, 419.
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67. Une première précision est fournie par certains auteurs qui tiennent à
décrire plus exactement les risques liés à l'existence de l'obligation princi
pale etpris en charge par l'engagement de la caution : "C'est donc le but
typique et original à cette forme contractuelle, but poursuivi par les parties
que la caution prenne en charge le risque d'incapacité de paiement (Zahlungs-
unfahigkeit) et de refus injustifié de paiement ^Zahlungsunwilligkeit )
du débiteur principal" écrit Westermann (55). Cette précision sera longuement
développée à la suite de la jurisprudence relative au sort des cautions des
victimes de guerre (56) et systématisée par- Gillieron, auteur suisse sur
les propos duquel nous reviendrons (57).
Une seconde précision est fournie par la théorie de la "Hilfscausa"
cette théorie est née en réponse à une théorie originale de la cause proposée
en 1904 par Stampe (58). Stampe distinguait deux types de contrats, ceux dont
le but économique était interne a la convention elle-même et ceux dits auxi
liaires (Hilfsgeschafte) dont le but économique était externe. Ainsi, selon
cet auteur, le cautionnement avait pour but externe, la dette principale
garantie. Ce but externe est^selon Stampe, la cause du contrat de cautionne
ment, la notion de "contrat causal" ne devant s'appliquer qu'aux types contrac
tuels qui n'ont pas leur fondement en eux-mêmes, telles la promesse de paie
ment, la reconnaissance de dette, la transaction, etc...", en d'autres termes
aux opérations ayant leur "cause matérielle" (59) extérieure à l'opération
elle-même.
(55) Westevmann H.P.j Bve Causa, op cité, 93 et 198
(56) Infra n° 159, notre analyse de la ci^isTpvudence à oe propos.
(57) infra n° 71
(58) Stampe E., Das Causa-Problem des C-ivilrechts, Eine Reohtspol'it'isGhe
Studi-e zu § 365 BGB, Thèse, Grei'fswald, 1904.
(59) Comp. avec les affirmations de Giorgianni (supra n° 64) qui voit dans
de tels contrats la présence de "negozio astratto" doté cependant d'une
cause formelle.
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Pour Rumelin (60), Heck (61) et plus récemment pour Kiibler (62), il est
important au contraire de remarquer que l'opération principale n'est pas la
cause du contrat de cautionnement. C'est en effet la fonction même du contrat
de cautionnement qui renvoie à la considération de cette opération principale
et se trouve présente comme cause dans la relation contractuelle : caution-
créancier. La cause du contrat de cautionnement est donc pour eux la cause
formelle : son"Wilfsgeschaftsfunktion'i cause formelle interne à la convention
qui renvoie bien évidemment à l'obligation cautionnée, cause matérielle exter
ne à la convention (63) : "il est essentiel que dans sa relation avec le
créancier, la considération de la dette principale vienne en ordre principal...
la caution s'engage (en effet) comme soutien (helfer) d'une obligation
étrangère. Le fondement (Grund-) de son obligation repose sur cette considéra
tion de la dette principale. La Hilfscausa est déterminante pour le
créancier." (64)
Cette seconde précision introduira nos remarques à propos du lien étroit
qui existe en doctrine allemande entre la cause du cautionnement et son acces-
soriété (65).
(60) Riimelin M,, Zur lehre von den SQhuldsvevs-pvechen und Sckuldanevkenntnissen
des BGB, AcP. . 97, 211 et s., Ael. 98, 169- et s.
(61) Heck Ph., Grundriss des Schuldveohts, Tiibingen, 2e éd., 1929, § 126.
(62) mbler F., Feststellung und Gca>antie, Thèse, Tubingen, 189.
(63) Sur cette critique de la thèse de Stampe, lire en particulier Rumelin M.,
Zur Lehre, art. cité, 217, 236 et s. : "la fonction d'opération de soutien
décrite précédemment en relation avec une obligation fondamentale détermi
née est l'objet des motivations des parties. La représentation de la fonc
tion vaut comme motif pour la conclusion de l'opération. Dans cette mesure
on peut paj'ler de cause subjective. Cependant, l'ordre juridique
fait dépendre la validité complète de l'opération du consentement des
parties sur la fonction d'opération de soutien et sur la possibilité de sa
réalisation."
(64) Heck Ph., Grundriss des Schuldrechts, op cité § 126, 1
(65) Cfr infra n° 156 et s.
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2. LE CAUTIONNEMENT CONTRAT CAUSAL DANS LA DOCTRINE ITALIENNE
68. La définition de la cause comme "funzione economica e sociale" du contrat
(66) et la méfiance de la doctrine italienne vis-à-vis de la reconnaissance
de ''negozi astratti" expliquent l'unanimité de la doctrine italienne à affirmer
le caractère causal du cautionnement (67).
"Le negozio astratto se caractérise en effet (selon la doctrine classique
italienne (68)) par une structure typique qui ne correspond pas à une fonction
économLj:o sociale constante, celle-ci variant suivant les intérêts individuels
spécifiques à la satisfaction desquels le contrat sert concrètement." (69)
Or le cautionnement a une fonction économique et sociale définie : "il est
destiné à reforcer la protection de l'intérêt du créancier à la réalisation de
sa créance envers un tiers dans l'hypothèse d'une inexécution par ce tiers ou
de l'incapacité de ce dernier (70) lemoyen technique apte à satisfaire ce but
est 1'obligation personnelle de la caution qui s'ajoute â un degré différent de
celle du tiers." (71)
(66) Cjvsupra n° 64 la doctrine classique de la cause en droit italien.
(67) Un seul auteur (Mancini T.j Intomo alla causa délia fideiussione,
Giust. civ.j 19'69j, 64 et 65) prend soi'n de réfuter la thèse de la nature
abstraite du cautionnement. Ravazzoni (La fideiussione, op cité, 126)
se contente d'écrire : "Il ne faut pas reporter à un phénomène d'acte ahs-
travt l'irrelevance entre créancier et caution du rapport entre caution
et débi'teuj'. Il peut arriver en effet que ce dernier rapport manque et
^ on ne peut abstraire de ce qui n 'existe pas/
(68) ... celle du moins héritée de Betti qui ne voit comme acte abstrait que
la délégation et les titres- au porteur.. A remarquer la position de Gior-
gianni (citée supra n° 64) qui cherche à englober dans les actes abstraits,
les actes qui tout en ayant une cause formelle interne, renvoient à une
cause matérielle externe. Il est curieux à ce propos que Giorgianni n'ait
plus en ce sens cité le cautionnement comme "negozio astrattto".
(69) Betti E., Teoria generale del negozio guiridico, op cité, 201. Cette
conception a été critiquée récemment par Scalisi V., Yo negozio astratto,
Enc. del diritto, T. 28, 1978, 53 et s.
(70) Relevons le dernier membre de la phrase ou de l'incapacité de ce
dernier". Cette précision qui' trouve son origine dans les dispositions
législatives du code civil italien sera un des arguments de l'option syn
thétique italienne (sur cet argument, infra n° 177 et 178).
(71) Fragali M., Yo Fideiussione, Enc. del diritto, 1968, n° 10, S55.
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"Sa cause est donc la garantie de l'exécution de l'obligation d'autrui". (72)
Rien ne distingue des lors la définition de la cause en droit italien de
cette retenue en droit allemand, cependant l'utilisation originale de la notion
de cause du cautionnement par les tribunaux et la doctrine italiens mérite
d'être rappelée (73).
69. En effet, la cause du cautionnement a été, nous l'avons déjà dit, l'ins
trument privilégié employé par la jurisprudence pour la qualification contrac-
c
tuelle de certaines conventions et est,de façon générale, le critère distintif
de l'opération de cautionnement par rapport à d'autres opérations.
Rappelons brièvement les enseignements de cette jurisprudence, avalisée
par la doctrine.
1°) L'assurance-caution est un contrat par lequel une compagnie d'assurance se
porte caution auprès d'administrations publiques. Les tribunaux se virent
poser la question de l'application à de tels contrats de la réglementation
prévue pour le cautionnement. "La jurisprudence de la cour de cassation et
celle des juges constantes à reconnaître qu'à travers 1'individuation de
la cause du contrat d'assurance-caution, on doit nécessairement parvenir à la
conclusion de la nature de caution et non d'assurance de la police d'assurance-
caution dans la -mesure où la cause ne diffère pas en substance de celle
typique de la caution a savoir de là fonction économico-sociale de garantie
de l'exécution d'une obligation d'autrui" (74).
(72) Fragali M.j Ve F-ide us^sione, eod, Içco ; du même auteur, F-ideiwssione,
Mandata di. crédita, i-n Comm, deZ cad. a-iv. a cura di- Scialoja e Branoa,
Liv- J7j 1975, 124, 127 j Campogrande Y., Trattato delta f-ide ssione,
M-ilano, 1902, 52 j Bo G.,Ve Fideiass-ione, Nov. Dig, It., vol V, 1112 ;
De Ma o-Sparano, Rass. di giuv sulla fideiossione hancaria, B.B e Tit
di C., 1977, 241, Rax>azzonv A., La fideiùssione, M-ilano, Ze éd., 1975,
108. A noter en outre la même défin-ition chez Manoini (art. cité, 67)
qui parle cependant de "cause générique" du cautionnement (à titre gratuit
ou à titre onéreux) et la précision donné par De Ruggerio (Istituzioni di
diritto civile, T II, 416). La cause du cautionnement est, pour ce dernier,
d'assurer la satisfaction d'un créancier contre les dangers d'insotvahili^
té totale ou pajctielle du débiteur (Comp, avec la définition de Westermann,
supra n° 67).
(7Z) Cfr supra n° 12 et s. ; n° 45 et s,
(74) De marco-Sparano, Rass-di giur^ sulla fideùcssione hancaria, B.B. e Tit.
di G., 1977, 241 j Cfr les nombreux arrêts cités, n° 45 et s. et la doctri
ne ci^ée eod. loco.
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C'est donc sur base de l'identité des causes que la jurisprudence et la doctri
ne ont qualifié de fideiussione (75), l'assurance-caution.
2°) C'est au contraire, eu égard à la disparité des causes de la fideiussione et
de 1'espromissione (76), que, dans chaque cas de convention litigieuse, les
juges du fond ont dû rechercher la présence de la cause de l'une ou l'autre des
institutions : "le critère discriminatoire essentiel entre espromissione et
fideiussione est fondé sur la diversité de cause des deux figures juridiques :
dans 1'espromissione, ..., la cause est constituée uniquement par la prise en
charge de la dette d'autrui, la finalité de garantie ne représentant qu'un pur
résultat indirect ; dans la fideiussione, à l'inverse, la finalité de garantie
constitue la cause meme du contrat et rend raison du lien existant entre le
rapport originaire et celui de garantie, de mime qu ' elle explique l'acces-
soriété de l'obligation du fideiusseur au regard de l'obligation du garanti.
(77)" La doctrine (78) approuve : la distinction des causes est bien le fonde
ment de la qualification de la convention concrète soit en cautionnement, soit
en espromissione.
(75) ou de "sottotipo innominato di fideiussione"
(76) Cfr sur ce -point supra n° .12 et s.
(77) Cass 5 mars 2973^ B.B. e fit di C.^ 1974^ 11^ 362
(78) Siœ ce point, lire les longs développements de Ravazzoni. (La f-ideiussione,
op^ citêj 208 et s.) et de Fragali' (Fide iussione^Mandato di cvedito, op,
cité, 126 et s,) qui chevche à préciser la "causa garantiae" propre au
cautionnement
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S. LE CAUTIONNEMENT CONTRAT CAUSAL DANS LA DOCTRINE SUISSE
70. La doctrine suisse est moins bavarde que la doctrine italienne. La théo
rie de l'acte abstrait y est pratiquement abandonnée. "Le droit suisse est cau-
saliste" (79) et les rares défenseurs de l'acte abstrait refusent d'analyser
le cautionnement comme acte abstrait (80).-
L'appartenance du cautionnement aux contrats causals n'est pas discutée mais
les approfondissements a l'égard de la cause du cautionnement sont rares (81).
Certains discutent la qualification de la cause du cautionnement au regard de
la division romaine traditionnelle des causa. S'agit-il d'une cause solvendi
ou credendi (82) ou d'une causa sui generis (83)? Les auteurs qui proposent
le remplacement de la théorie de la cause par le principe de la confiance
insistent sur le fait que plusieurs dispositions législatives ou décisions ju-
risprudentielles relatives au cautionnement témoignent de l'application du
principe de la confiance (84).
L'approche de la cause du cautionnement la plus complète en droit suisse est
celle de Gillieron. Les réflexions de ce dernier auront une importance capita
le pour la suite de l'exposé (85).
(79) Engel P.j Traité des obligat-ions eh droit suisse, Neuch^el, 1973, 115 ;
Cfr aussi Simonius A., Quelques remarques sur la cause des obligations en
droit suisse. Etudes à la mémoire d'K. Capitant, 757.
(80) La thèse de Creutzig qui tente une réhabilitation de l'acte abstrait (Das
selbstàndige Sohuldsvers-prechen, Thèse, Baie, 1969) ne reprend pas le cau
tionnement parmi les actes abstraits (P. 26) ; de même. Von Thur (Allg.
Teil des Schweizerischen 0,R,, 1ère éd., 2 vols, Zurich, 1924-1925, Trad.
franc, par de Torrenté et Thilo, Lausanne 1929-^1931) classe le cautionne-^
ment dans les actes- causés (§ 26, 179 de la traduction) ; Même conclusion
dans son article "Zur Lehre von" abstrakten Schuldvertrâgen nach dem BGE
in Festschrift zu A.S. S'cW.ultzes 70. Geburtstag Leipzig, 1903, 35 et s).
Curieusement, seule la thèse de Jung (La téhorie de l'obligation abstraite
et la reconnaissance de dette non causée en droit suisse. Thèse, Genève,
1930, 14), consacrée au rejet de l'acte abstrait dans les- relations bipar
tites-, -mentionne avec réserve le cautionnement comme acte abstrait tripar
ti te.
En droit autrichien, il faut noter la position minoritaire de KozioKZûr
Gultigkeit abstrakten Schuldvertràge im Osterreichischen Recht, Gedenks-
chrift fur F. Gschnitzer, 1969, 244) favorable à la nature abstraite du
cautionnement : "Le contrat de cautionnement est souvent présenté comme
contrat causal, vu qu 'il contient une cause de garantie ou pour d'autres
parce que le contrat est une opération auxiliaire et que l'engagement de
la caution se conçoit sur hase d'une obligation de base.
Cette doctrine du but de garantie repose sur la nature du but économique.
Or une telle nature n'eo^lique pas- pourquellesraisons (Grunden) la caution
promet une prestation au créancier sous- la forme d'un cautionnement..."
II . 20.
(81) Ainsi^ les pvinoi-paux conmentaires sur le droit du oautionnement n'abor-
^dent même pas la questim :• Giovanni S,, Berner Korm,, T IV^ art. 492^512
O.R. (Berne^ 1942) ; du même auteur. Berner Komm., art, 492-512 OR, Titre
20, T. Y a, (Berne, 1978) • Guhl Th, Das neue Burgsahaftsreaht der Schweiz
(Zurich 1942) ;
Oser-Schonenherger, Zurcher Korm. zum ZGB,3° Partie, art, 419-529
(Zurich 1945), art 492, Anm. 5 et 10,
A noter cependant Becker H., Berner Korm. zum ZGB,, Obligationnenrecht,
II Abt., œct, 184-551, Berne, 1934, ai't 492r-3 : "Die wirtschaf liche Bestim-
mungsgrund (causa) der die Bvœgschaftsforderung den besonderen rechtlich
Charakter verleiht, bes.teht im Einstehen fur die Obligation des Haupts--
schuldners- in der Ubernahme des onus obligationis."(82) Tandogan (Notions- préliminaires à la théorie générale des obligations,
p. 90) attribue à l'engagement de la caution une combinaison des causa
"credendi" et "svlvendi^" ; 'Von Tuhr (op cité, § 26, 179 et les références
note IS b), une causa solvendi.
(83) Ainsi. Gillieron (les- garanties personnelles en matière bancaire. Thèse
Genève, 1958, 68) conclut :- "quant à nous nous- serions plutôt enclins à
dire que la cause de la garantie est une causa sui genevis, en admettant
bien toutefois qu'elle se rapproche beaicoup de la causa solvendi."
(84) Note à cet égard, l'analyse par Simonius de l'article 497 al. 3 du code
swùsse (ilber die Bedeutung des Vertrauensprinzips in der Vertragslehre ;
Festgabe der Basler J'uj'istenfakultàt zum Schweiz, Juristentag, 1942, 24 et
s.) et les- réflexions de Patry- (le principe de la'confiance et la formation
du contrat en droit suisse. Thèse, Genève, 1953, 243) à. propos d'un arrêt
du tribunal fédéral suisse (13 mai 1931, ATF, 57, II, 276 et s.) relatif
à l'erreur d'une caution.
(85) Cfr infra n° 166 et 167.
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71. Pour Gillieron (86) "La garantie trouve sa justification et sa raison
d'être (sa cause) dans l'existence d'un risque, le risque même qui est inhé
rent au crédit... c'est dire que suivant la nature des risques, le type de
la garantie pourra changer. Mais inversément, on peut aussi en déduire que
c'est par la nature même des risques que l'on pourra souvent distinguer
les divers types de garantie entre eux".
Le triple principe suggéré par cette proposition de Gillieron (87) est
le suivant :
. la cause de la gai^tie en général (88) ^ Gillieron y englobe l'aval, le
porte-fort et le cautionnement - est 'la priseen charge de risques liés à
une opération économique ;
. différents types sont à distinguer suivant l'étendue des risques pris en
charge... lors de la qualification d'une convention concrète, c'est l'étude
des risques souscrits qui permettra de déterminer le type choisi (89) ;
(86) Gill-ievon P., Les gavanties personnelles en mat-iève bancaire, Genève,
1959, 64 et 65
(87) On peut regretter que la thèse de G-illieron n'ai-t pas développé ce prin
cipe et même, à certains endroits, s'en soit écartée.
(88) Comp. avec la notion générale de garantie affirmée paroles travaux pré
paratoires du BGB (supra n° 65) •
(89) Sur ce point, les fines remarques de Gillieron à propos du problème de
la simulation (op cîté, 176 et s.) : "Comme nous l'avons vu, l'engagement
de la caution vise toujours à neutraliser les risques du bailleur de fonds
dans une opération donnée ; il tend à faire passer ces risques de la tête
du créancier sur un tiers-. Ce but du cautionnement représente la donnée
immédiate ; il est un des- éléments décisifs de l'acte ^juridique, un des
critères permettant de distinguer cette garantie par rapport aux autres
contrats personnels. Mais il constitue en même temps, l'élément fondamen
tal commun de toutes- les sûretés personnelles et c'est lui qui permettra
d'opérer entre elles certains rapprochements."
Nous aurons l'occasinn de montrer comment la jurisprudence suisse, sans
invoquer pour autant la notion de cause,, a fait un usage subtil de ce
principe (infra n° 151).
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• la cause particulière au type cautionnement se définit par la prise en char
ge des risques liés à l'exécution de l'obligation principale (90) ou^selon
l'expression plus restrictive de Von Tuhr, du seul risque d'insolvabilité
du débiteur principal (91).
Ce triple principe clôture notre étude du cautionnement contrat causal. Il
introduit à merveille les développements qui suivront relatifs à la présenta
tion synthétique (92) des différents types de sûretés personnelles.
Gillieron entrevoit^en effet, à partir de la reconnaissance d'un genre com
mun qu'il appelle garantie et que nous appellerons sûreté personnelle (93),
l'existence de différentes espèces : cautionnement, porte-fort, aval...
Le principe distinctif de ces espèces est l'étendue des risques pris en charge.
Entre ces espèces, il n'y a donc p^as discontinuité, rupture mais, au contraire,
chaque espèce ne peut être compris que par son appartenance au genre commun
(94).
Quoiqu'il en soit, cette étude de la cause du contrat de cautionnement dans les
ordres juridiques allemand, italien et suisse révèle outre l'identité des défi
nitions retenues dans ces trois ordres juridiques, le rôle prééminent de la cau
se dans la qualification d'une convention concrète et son importance dans la
distinction des différentes institutions qui ont pour but ou pour effet d'assu
rer la sécurité d'une, partie à une opération économique. L'optique des droits
français et belges est différente comme nous allons maintenant le montrer.
(90) Comp. avec l'affirmation des travaux de l'Institut Max Planck (le droit
du cautionnement et la garantie dans, les pays de la C E E, op^ aité,
n° 57) qui sera étudiée infra n° 170.
(91) "Die Zweck der Biirgschaft ist Sicherung des- Glaubigers gegen Insolvenz des
Sohuldners" (Von Tuhr S.j Bemerkungen zum Burgsahaftsreo'ht, SJZ, 1923,
225)
(92) Cfr infra n° 173
(93) .. pour ne pas confondre avec le contrat de garantie qui représente une
espèce particuVière de sûreté personnelle
(94) Cfr l'affirmation de (Kllieron citée note 89.
11.23.
B. LE CAUTIONNEMENT COMME CONTRAT ABSTRAIT DANS LES
DOCTRINES FRANÇAISE ET BELGE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
72. La conception majoritaire "subjective" de la cause définie comme "cause
finale" entraîne "logiquement" en France et en Belgique les affirmations sui
vantes :
1°) la cause de l'obligation de la caution est le rapport caution-débiteur
puisque c'est ce rapport qui éclaire les motifs de l'engagement de la
caution.
2°) la validité du cautionnement ne peut dépendre des aléas d'existence de la
cause ainsi définie : l'obligation de la caution doit donc être détachée
de sa cause : elle est abstraite.
Mais ce raisonnement de prime abord séduisant cache mal les incertitudes de
la jurisprudence en particulier française. La jurisprudence française répugne,
en effet, par un réflexe d'équité à dénier toute influence au rapport débiteur-
caution sur l'obligation de ce dernier.
Cette jurisprudence a été l'occasion d'approches causalistes
de la nature du cautionnement. Si nous- ne pouvons toutefois,.souscrire â ces
approches, il faut bien reconnaître cependant que leur point de départ ruine
la thèse de la nature abstraite du cautionnement.
Ce sont ces deux thèses qui seront successivement examinées.
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1. LE CAUTIONNEMENT^ CONTBAT ABSTRAIT
73. La doctrine classique française et belge affirme de façon quasi unanime
(95) la nature abstraite de l'engagement de la caution.
Peu d'auteurs cependant justifient leur assertion. Capitant fait
exception et son raisonnement mérite d'être examine :
"L'obligation de la caution, écrit-il, nous apparaît elle aussi, comme un en-
'• gagement abstrait. En effet, nous avons dit ci-dessus que la cause qui dé-
•'termine la caution à garantir la dette principale doit être cherchée dans les
''rapports de la caution avec le débiteur principal. Le créancier ignore alors
"le plus souvent quelle est la cause qui détermine la caution à s'obliger
" envers lui.
'^ 11 résulte de la, que cette obligation de la caution envers le créancier se
"trouve séparée de sa cause et prend en conséquence un caractère abstrait".
(96)
(95) Ainsi, pour la doctrine belge. De Page H, Traité, T VI, n° 908, du même
auteur, l'obligation abstraite en droit interne et comparé, Bruxelles,
1958, 46 et 47 ; plus nuancé. Van Ommeslaghe- P., Observations sur la théo
rie de la cause, note sous Cass. 13 nov. 1969 R.C.J.B. 1970, 258,
notes 118 et 119 ;
- Pour la doctrine française, note Planio.l et Ripert, Traité, T. VI, n° 269,
Capitant H, La cause, op cité n° 184, Rieg A j le rôle de la volonté dans
l'acte juridique, op cité 281, etc... Certains auteujps se prononcent en
faveur de la nature "causale" du cautionnement ainsi Bayer L., La notion
de transaction, op cité 214, Sigalas P.A., Le cautionnement solidaire.
Thèses^ovence, 1959, n° 97 et s. Enfin, notons l'incertitude de Maury
à cet égard (v. cause, rép. dr civ, n° 173). "On peut se demander si
l'obligation de la caution est vraiment abstraite de sa cause dans le
contrat entre elle et le créancier" et la réflexion de Dikoff (Les actes
juridiques abstraits et le code civil français ; R.T.D.C., 1931, 359 et s.
qui, sur base d'une théorie de la cause proche de celle allemande, affirme
la nature causale du cautionnement.
Cette quasi unanimité de la doctrine française et belge contraste avec le
silence de la jurisprudence. Seuls, trois arrêts se réfèrent explicitement
au caractère abstrait de l'engagement de la caution : Trib. comm. Brux.
16 juin 1975, Jur. Comm. B. 1976, I, 4 ; Rev. de la Banque, 1976, 298, note
S. Velu en appel, Brux. 27 sept. 1978, Jur. comm. Belg. 1979, I, 268 et s.
note P.A. Foriers et Cass 26 janv. 1926, S ; I, 353, note P. Rousseau (ce
dernier arrêt concerne en réalité un crédit documentaire).
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L'explication par Capitant de la nature abstraite du cautionnement est donc la
suivante :
1°) La cause de l'engagement de la caution se trouve dans le rapport juridique
débiteur-caution.
2 ) Le créancier ignore bien souvent la cause de l'engagement de la caution.
3 ) Il ne peut dès lors se voir opposer des exceptions tirées de l'absence
de la cause ou de sa disparition : l'engagement de la caution est donc
abstrait.
Ce raisonnement est discutable à tous les niveaux.
74.
a) La définition du cautionnement comme acte abstrait présuppose la démonstra
tion, premièrement, de l'existence d'une cause à l'engagement de la caution,
secondement, que cette cause est bien le rapport débiteur-caution. Or, si
on peut admettre facilement que tout acte a une "justification"' (97), il
reste à démontrer que cette "justification" se confond précisément avec les
motifs de l'auteur de l'acte, en d'autres termes, que la cause du cautionne
ment est le motif ou mobile individuel poursuivi par la caution.
(96) Capitant H.j La cause, op cLté, n° SI et 184. Même Taisonnement chez
Os-ias (l'acte abstrait en droit comparé. Thèse, Paris, 1924, 57).
Enfin, La Cour de Paris, te 21 janvier 1972 ne s'expZique pas autrement
lorsqu'elle affirme : "Considérant sur le second moyen, que la cause du
caupionnement qui réside soit dans une rémunération ou un avantage obtenu
du débiteur, soit dans une intention libérale se trouve dans le rapport
juridique qui unit la caution au débiteur, reste le plus souvent ignorée
du créancier et lui est en tout cas étrangère". (Paris 21 janvier 1972,
Banque, 1972, 299, note L.M. Martin j Comp. Lyon 21 janvier 1971, Banque
1973, 503, note L.M. Martin et Trib. comm. Brux. 16 juin 1975, Rev. de
la Banque, 1976, 304).
(97) Sinon ce serait l'oeuvre d'un fou.
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Précisément, il est aisé d'établir que cet a priori est en contradic
tion avec la définition de la cause donnée par Capitant lui-même. La cause,
pour Capitant, est 1'"ensemble des motifs entrés dans le champ contractuel".
(98)
Or cette définition est abandonnée au moment même où il affirme la nature
abstraite du cautionnement (98 bis)." Nous avons dit qu'il y a quelques cas
dans lesquels la promesse de payer est faite dans des conditions telles que
le créancier auquel elle s'adresse ignore la cause qui détermine le débiteur à
s'obliger envers lui."
Ce que Capitant prétend dès lors être la cause du cautionnement, n'est
donc, à suivre sa définition même de la cause^qu'un mobile extérieur à la
convention de cautionnement (99) et à sa cause qui dans les relations caution-
créancier, ne peut être que l'apport d'une garantie (99 bis).
(98) Cccp-itant H., De la causej op oi-tê, n° 112 ; aucun auteur même subjectivis-
te n'a été jusqu'à confondre cause et motifs -indhViduels.
(98 bis) Cap-itant H.j op cité, n° 9 et n° 184 et s.
(99) Une vemc^que de Maury (v cause^ art. cité^ n° 176) -invite à la même cri
tique "s'il s'agit d'un cautionnement à titre onéreux, ce rapport (caution-
débiteiœ) n'est pas l'équivalent voulu par la caution dans son contrat
avec le créancier et n'est pas non plus une qualité prévue de cet équiva
lent donc ce n'est pas la cause de l'obligation. Ne pas tenir compte de
son existence ce n'est qu'appliquer- la théorie même de- Iq. cause. "
(99 bis) Nous retrouvons ici la définition allenjande de la cause de l'opération
de cautionnement (supra n° 65 et s.).
A remarquer en outre une déclaration de Bufnoir dès 1898 (Propriété et
contrat. Taris, 1898, 529) : "la caution s'engage non pas parce qu'il y a
une obligation principale et accroître le crédit du débiteur." Enfin,
nous ne sommes pas loin de La définition de la cause du contrat de cau
tionnement donnée par Boyer : "Dans le cas du cautionnement...., le but
contractuel d'une telle opération vise en effet à la garantie d'un rapport
de droit principal ; pour qu'un tel but soit réalisable, il faut qu'un tel
rapport existe ; la dette principale fait donc pax-tie des motifs qui
servent de cause au contrat." (La notion de transaction, op. cité, 214).
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b) L'acte est abstrait, la caution ne peut opposer d'exceptions relatives à la
cause de son engagement parce que le créancier ignore cette cause. La fai
blesse d'un tel raisonnement est patente : l'acte abstrait se fonderait
sur l'ignorance, voire la présomption d'ignorance, dans le chef du créan
cier des motifs ou mobiles de l'engagement de la caution (100)
Logiquement, la démonstration de la connaissance effective par le créancier
de tels motifs, devrait aboutir à les rendre opposables (101) : l'acte ne
serait donc abstrait que dans la stricte mesure où le créancier ignore les
motifs de l'engagement de la caution (102) à moins que précisément on insti
tuera défaut de condition expresse, une présomption irréfragable d'ignorance
(103).
(100) Ce raisonnement est implicite dans les arrêts suivants : Cass. 28 fév.
1977j G.P., 19773 190 (à propos du divorce intervenu entre la caution
et le débiteur principal) ; Paris 21 janvier 1972^ Banque 1972, 299 j
Lyon 21 janvier 1971, Banque 1973, 503-j
(101) Sauf, si la présomption est iuris et de iure. Remarquons que notre
raisonnement rejoint'les conclusions de la Cour de Paris (arrêt cité
note (3) " (Considérant) qu'il appartient dès lors à la caution de faire
connaître au créancier la cause de son obligation et d 'en faire une moda
lité ou une condition de son engagement, s'il veut éventuellement se pré
valoir de la disparition de cette cause pour mettre un terme à son obli
gation.
(102) Le cautionnement serait donc tantôt causal, tantôt abstrait suivant l'i
gnorance ou la connaissance effective par le créancier, des motifs de la
caution.
(103) Cfr Paris 21 ganv. 1972, Banque 1972, 299 : "(La cause de l'engagement
de la caution) reste le plus souvent ignorée du créancier et lui est en
tout cas étrangère." et l'affirmation de Rémond-Gouilloud (l'influence
du rapport caution-débiteur sur le contrat de cautionnement, J.C.P.,
1977, I, 2950, n° 7 : "En théorie, le débiteur principal n'ecdste pas,
il n'est qu'un étranger et son comportement, ses relations avec le dé-
biteur principal sont sans incidence sur le contrat (de cautionnement).
Ainsi le veut la fiction classique pour préserver la sécurité du créancier. "
II . 28 .
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c) Un examen plus attentif de l'argument tiré de l'ignorance ou de la présom-
tion d'ignorance révèle le véritable fondement de l'acte abstrait.
Le recours à la théorie de l'acte abstrait s'explique par la nécessité
d'assurer la protection du créancier : le mécanisme même dû cautionnement
exige que le créancier ne puisse voir remis en question l'engagement de la
caution ... (104)".
En définition, le caractère abstrait du cautionnement se justifie par
l'exigence de sécurité du créancier que postule le sens même de l'institu
tion "cautionnement" (105) et se confond avec la règle technique de l'inop-
posabilité des exceptions : "l'acte est abstrait dira-t-on dans la mesure
où la caution ne peut invoquer à l'égard du créancier les exceptions dédui
tes de ses rapports avec le débiteur principal." (105)
Mais précisément - et là réside toute 1'ambiguïté de la théorie de
l'acte abstrait - est-il bien nécessaire d'invoquer une soi-disante nature
abstraite du cautionnement pour expliquer que la validité et l'efficacité
du cautionnement ne sont pas fonction de la validité et de l'efficacité du
rapport caution-débiteur ?
(104) Malccuvie Fh. ^ note sous Cass 1 mai's 1972 et Cass 27 juin 1972, D., 1973
735 un fine ; Comp. les développements de Ré^ond-Gouilloid M.
L'influence du rapport caution-débiteur sur le contrat"de cautionnement,
J.C.P., 1977, I, 2850, n° 7.
Cfr aussi l'attendu du tribunal de commerce de Bruxelles du 16 guin 1975
(Res de la Banque, 1976, 301) qui note : le créancier doit être un étran
ger par rapport aux relations entre le débiteur et la caution : sa
"sécurité" juridique est à ce prix.", les remarques de Simler, note sous
case 16 fév. 1977, JCP., 1979, II, 19154.
Enfin, la déclaration de Foriers (note sous Brux. 27 sept. 1978, JCB.,
1979) I, p. 282) : "Le fait pour la caution de pouvoir opposer des excep
tions découlant 'de ses rapports avec le débiteur principal enlèverait au
contrat de cautionnement sa caractéristique essentielle qui est de sécu
riser celui qui en bénéficie."
(105) "Le cautionnement n'aurait qu'une valeur réduite s'il (le créancier)
risquait de se voir opposer les exceptions inhérentes au rapport entre
le débiteur et la caution." (Rémond-Gouillovd, art cité, n° 7 ; dans
le même sens, Aubry et Rau, Droit civil français, T VI § 426, note 19-2
et Planid Ripert, Traité, T VI, n° 269, 243.
(106) Van Ommeslaghe P., note sous Cass. 13 nov. 1969, RCJB., 1970, 358 note
119 j l'affirmation est reprisepar le jugement du tribunal de commerce de
Bruxelles et l'arrêt de la même cour d'appel déjà cités. Comp. les décla
rations du Capitant (De la cause, op cité, n° 184, 413) et de De Page
(Traité T VI, 408) : "Le cautionnement est abstrait dans la mesure où
la caution ne pourra opposer au créancier les exceptions dont elle pour
rait se prévaloir à l'égard du débiteur principal."
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Qu'il y ait abstraction (107), au sens technique, de l'engagement de la cau
tion envers le, créancier par rapport aux relations de la première avec le dé
biteur, nous ne le nions pas mais cette abstraction ne repose en aucune façon
sur une quelconque .théorie juridique de-l'acte détaché de sa cause, elle s'ex
plique bien plus facilement par le sens même de l'institution du cautionnement
à savoir sa fonction de garantie, ce que d'autres ordres juridiques appellent
précisément la cause du cautionnement (108).. A la limite, l'abstraction du
cautionnement est causale (109).
2. LE CAUTION-NEMENTj CONTRAT ' ABSTRAIT : INCERTITUDES JURIS-
PRUDENTIELLES ET THEORIES MINORITAIRES DE LA NATURE CAUSALE
DU CAUTIONNEMENT (110)
76. La critique fondamentale de la nature abstraite du cautionnement, critique
à laquelle nous venons de procéder peut se doubler d'une seconde critique née
de la protestation jurisprudentielle en particulier française.
(107) L'abstraction au sens technïque désigne simplement le fait qu'il y ait
. détachement entve la validité et l'efficacité d'un acte juridique par rap
port à la validité et l'efficacité d'un ou de plusieurs autres actes
juridiques pourtant en relation économique. Il peut y avoir détachement
plus ou moins complet, en d'autres termes, le degré d'abstraction peut
varier.
(108) Cfr nos remarques sur la cause du cautionnement en droit allemand et
italien, infra n° 64 et s.
(109) La thèse de l'abstraction causale des "actes soi-disants abstraits"
a été développée par Kûbler. Sur cette thèse, not. infra n° 147.
(110) Sur ces différents points, nous renvoyons le lecteur à un exposé bien
plus complet de la question que nous ferons dans le cadre d'un article
à paraître : Cautionnement : cause et acte abstrait - réflexions juris-
prudentielles et doctrinales.
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En effet, la prééminence de la sécurité sur l'ëquitë (11,1) que prétendait
assurer la théorie de l'acte abstrait est parfois remise en cause dans des
cas où concrètement l'impossibilité pour la caution de faire valoir une
exception inhérente à son rapport avec le débiteur principal aboutirait pour
elle à une injustice grave et évidente.
Ainsi la jurisprudence (particulièrement française) a parfois libéré la
caution de son engagement aux motifs :
• d'ignorance par elle de.la nature même de l'engagement pris (112) ;
. d'insolvabilité du débiteur principal, insolvabilité préexistante au
cautionnement ou d'inexistence de certaines sûretés sur lesquelles la
caution comptait (113) ;
. de transformation postérieure au cautionnement des relations entre la caution
et le débiteur principal, en particulier lorsque ce dernier est une société
(114).
(111) A cet égard, les conclusions de l'étude de De Page, L'obligation abstraite
en droit compai'é, Bruxelles, 1957.
(112) Infra n° 77, les trois arrêts cités. • •
(113) Infra, n° 78 et' s. les arrêts cités.
Cass. 30 juin. 1894, D.P. 1895, I, 341 ; Class 16 mars 1898, D. 1898,
1, 301 j Rennes 14 juin 1951, D. 1952, 2, 712 ; Cass 5 janv. 1957,
R.T.D. corm. 1957, 125 ; Cass 12 mars 1969, Bull. Civ., IV, N° 91 ;
Aix en Prov. 12 fév. 1969, Banque 1969, 312 ; Cass. 1 mars 1972, D 1973,
733 ; Cass 12 déc. 1972, O.P., 1973, Somm. 50 ; Cass 27 juin 1973,
D 1973, 733 (refus) j Cass 12 déc 1973, D, 1973, I.R,, 29 (refus) j Cass
7 mai 1975, Bull Civ., 1975, n° 125 j Cass 5 déc 1977, G.P., 1978, IV,
103 (refus) j Cass 25 oct. 1978, D. 1979, I.R., 56 (refus)(114) Trib. comm. Suisse 19 juin 1962, D. 1962, J. 769 j Cass 4 mars 1964,
J.C.P., 1969, II, 15949., Cass 8 juillet 1969, Banque 1970, 296 ; Cass
24 juin 1969, J.C.P., 1970, II 16.221 (à propos du divorce : caution -
D.P.) (refus) j Rouen 28 janv. 1971, Banque 1972, 299 (refus), Paris
7 juil 1971, Banque 1972, 299 (refus) j Lyon 21 janv. 1971, Banque 1973,
503 (refus) ; Cass 3 mai 1972, R.T.D. comm. 1972, 931 (fusion) (refus) j
Cass 28 nov. 1972, G.P., 1972, I, 32 (refus) j Paris 21 janv. 1972,
Banque 1972, 299, (refus) ; Cass 8 nov. 1972, D. 1973, J,, 753 (refus) ;
Cass 9 avril 1972,D. 1973, J., 753, Cass 28 fév 1977, G.P., 1977, I, 190
(divorce) (refus) j Cass 16 fév. 1977, J.C.P., 1979, II, 19154 (refus) ;
Amiens 3 mai 1977, Banque 1978, 258 (absorption Société cautionnée).
Douai 18 mai 1977, J.C.P, ,1979, II, 19169, note G, Parléani ; Cass 17
juillet 1978, D. 1979, I.R., 30 ; Cass 4 juillet 1979, J.C.P., 1979, IV
303 (refus) j Cass 24 cot. 1979, J.C.P., 1980, II, 19344 (refus)
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Dans ces trois hypothèses, la iurisprudence parfois suivie ou même précédée
par certaines doctrines minoritaires a invoqué occasionnellement la nature
causale du cautionnement. Indépendamment même de cette invocation, le fait
même de la prise en considération de certains motifs de' l'engagement de la
caution tirés des relations caution - débiteur principal ruine définitive
ment la théorie française de la nature abstraite du cautionnement. Cette
théorie peu nuancée est^en effet^incapable d'expliquer pourquoi certains motifs
de la caution peuvent être pris en considération.
Quant aux différentes théories de la cause du cautionnement avancées, il
nous importera d'en faire une critique rapide et de donner ainsi quelques pré
cisions sur la notion de cause du cautionnement qui devrait être finalement
retenue en droits français et belge.
a) Cause du cautionnement et cause formelle : l'ignorance par la caution de
la nature de son engagement
77. La cour de cassation, le 4 juillet 1979 (115), libère une caution :
cette dernière, une personne âgée, ignorante de la terminologie
juridique, avait signé un cautionnement énorme au-
regard de ses ressources. La cour jugea dès lors que, dans ce cas, "l'er
reur portait non sur l'étendue et les conséquences du cog.trat mais bien sur
l'objet et la cause du contrat, c'est-à-dire la substance même de l'engage
ment" .
Une motivation semblable peut être trouvée dans deux autres arrêts, l'un
de la cour d'appel de Rennes du 14 juin 195.1 (116), l'autre de la cour de
cassation du 25 mars 1964 (117).
(115) Cass 4 ôu-illet 1979^ D. 1979, I.R., 536.
(116) D. 1952, J".j 712j note A.T. : "Le Mao (ta caution) étai-t de façon géné
rale ignorant des affaires et spécialement incapable de concevoir le
mécanisme d'une opération appelée à la.réunir. Il a même été induit en
errevœ sur les conséquences de son engagement et n'a pas apporté à cet
engagement la part de consentement nécessaire pour que pût lui être
attribué une cause véritable et conforme à son apparence. "
(117) D. 1964j J.j 626 : "Ayant constaté que les signataires d'une convention
de cautionnement habitant un district rural étaient positivement illettrés
...j les juges du fond ont pu estimer sans faire état de manoeuvres que
les signataires avaient donné leur accord à une convention ayant un
objet autre que celle à laquelle ils pensaient adhérer dans la croyance
qu'ils n'apportaient qu'une garantie morale et ont nécessairement admis
q.ue la méprise invoquée avait porté non sur les conséquences mais sur
la substance de l'engagement et que l'erreur en résultant avait été le
motif principal et déterminant de l'obligation contractuelle."
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Précisons la conception de la cause suggérée.par ces arrêts.
Dans les trois cas, la libération de la caution est obtenue parce que cette
dernière n'a pas saisi la portée, le sens de son engagement, en d'autres
termes, la "caution" n'a pas eu conscience de la fonction économique et
sociale du type de convention qu'elle arait signée. Il y a donc "erreur
sur l'identité de la cause" formelle (118), selon l'expression de Maury
(119) et cette erreur est destructrice du consentement (120).
b) Cause du cautionnement ou erreur sur la cause ? : l'insolvabilité du débi
teur principal et l'inexistence de certaines sûretés lors de la conclusion
du contrat.
78. "L'erreur sur le motif principal et déterminant" (121), en d'autres
termes et suivant une doctrine quasi unanime (.122)^ 1 ' "erreur sur la cause"
a, dans quelques jugements, motivé la libération de la caution qui a fausse
ment cru à la solvabilité du débiteur principal ou à l'existence de certai
nes sûretés (123).
(118) -puisque c'est bien le sens même de la convention^ sa fonction économique
et sociale qui n'a pas été aperçue.
(119) Maury J.^ v° cause, art cité n° 166 j De Page (Traité, TU, N° 35) et
Mazeaud (Leçons de droit civil, T II, Vol. 1, n° 161 et références y
citées)' parlent d'erreur obstacle (au consentement) .
(120) Malaurie (note sous Cass 1 mars 1972 et 27 juin 197S, D., 1973, 734)
affirme qu'il suffit de s'en tenir à ce résultat sans évoquer la notion
de cause (Canp. Maury J., Yo cause, art cité, n° 176). Nous pensons
qu'il peut y avoir intérêt à mettre précisément en évidence l'origine
de cet absence de consentement grâce à la notion de cause formelle.
(121) ou l'erreur "sur une qualité substantielle".
(122) L'assimilation entre "erreur sur une qualité substantielle" et
"erreur sur la cause" est faite par de nombreux auteurs (à ce sujet, les
références de Maury J., v° cause, op cité, n° 62 j contra Ghestin J.,
La notion d'erreur dans le droit positif français actuel. Thèse, Paris
1971, n° 211 et s.)
(123) A cet égard, l'arrêt de la cour de cassation du 1er mars 1972 (D. 1973,
J. 733 note Ph. Malaurie) estime à propos de l'erreur sur la solvabilité
du débiteur garanti qu'il s'agit d'une "erreur sur le motif principal
et déterminant de l'engagement soumis à sa signature", celui du 12 mars
1969, obs. Becqué-Cabrillac), à propos de l'aval d'une dette dont le
créancier a omis d'inscrire le nantissement sur véhicule automobile,
invoque l'erreur sur un .élément essentiel de la créance garantie. Cfr
aussi Cass 8 janv. 1894, D.P., 1894, I, 128 ; Cass 9 fév 1893,
D.P., 1894, II, 213, qui parle d'erreur sur la substance ou les quulités
substantielles.
11.33.
La confusion entretenue par certains auteurs (124) entre erreur sur
la cause.,fausse cause et absence de cause explique que la jurisprudence
(125) et deux auteurs, SigaLas (126) et Jestaz (127)^ aient pu voir dans la
possibilité d'un recours de la caution contre le débiteur principal ou
dans l'existence de certaines sûretés attachées à la créance garantie, la
cause même de l'engagement de la caution.
(124) Ainsi Capitant^ Cêlice, lonasoo, de Bois Juzan^ Rieg ; Contra, Maury,
Ghestin, Boyer ; hésitant. Van Ommeslaghe.
(Sur cette question, notre mémoire, n° 95 et s.)
(125) Ainsi, Rennes 14 juin 1951 (D. 1952, J., 713 note A.J.) invoque, entre
autres arguments, à propos d'un cautionnement "d'une dette dont le non-
paiement, d'ores et déjà certain était insoupçonné de ta caution" la
fausse cause d'un tel cautionnement pour libérer la caution ...
"La certitude du non-paiement rend le contrat nul pour fausse cause".
Notons que la juvisprudence en général se montre méfiante à franchir
le pas et semble ne retenir que le motif fondé sur l'erreur sans invoquer
la notion de cause.
(126) Sigalas P.E., le cautionnement solidaire. ThèsejAix en Provence,/359,
n° 98 : "la caution a accepté d'autant plus facilement de s'engager que
ces sûretés étaient plus étendues : l'existence de ces sûretés limite ou
diminue le risque qu'elle encourt. Si elle s'est trompée sur l'existence
des sûretés, cette erreur réalise une erreur sur la cause de son engage
ment ... la cause de l'engagement de la caution est l'existence des
sûretés corrigée par la connaissance de la possiblité de leur disparition.
Notons que cet auteur en fait la justification de l'article 2037 C.C.,
Sur ce point la jurisprudence a parfois marqué son accord (cass 5 déc 1843
D., 1844, 1, 58 j S.1844, 1, 71 ; Cass 13 janv 1852, D., 1852, 1, 9 j
Cass. 4 nov. 1896, D. 1897, 1, 569, note L. Guenée).
Pour une critique de la théorie de la cause comme fondement de l'article
2037, Lire Simler Ph., La renonciation par la caution au bénéfice de l'art
2037 du code civil, J.C.P., 1975, I, 2711, n° 12 à 15 et Mouly C., Les
causes d'extinction du cautionnement, thèse, Montpellier, N° 430 et s,
(127) "La caution s'engage dans la vue du recours dont elle pourra disposer"
(Jestaz Ph., Y®- cautionnement, Dalloz Rép. dr. civ., n° 319),
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La critique d'une telle conception de la cause du cautionnement n'est plus
à faire. Elle aboutit soit à 1'insécurité contractuelle : "faire de la solva
bilité du débiteur un élément permanent pour que soit maintenue l'obligation de
la caution serait retirer toute signification à cette sûreté", soit à la con-
tradiction : la conception''instantanée"d'une telle cause est contradictoire
avec la validité reconnue des cautions prises volontairement pour un débiteur
insolvable (128).
Faut-il pour autant évacuer tout recours à la notion de cause et s'en
tenir aux seules règles relatives aux vices de consentement comme le proposent
de nombreux auteurs (.129). Nous voudrions précisément démonter que seule la
théorie de l'erreur permet de justifier les nuances nécessaires à la solution
de la question mais que cette théorie n'évacue pas complètement toute référence
à la notion de cause.
79. Ghestin (130) résume de la façon suivante, les conditions de la prise
en considération de l'erreur : "Pour justifier l'annulation d'un contrat,
l'erreur doit :
1°) avoir déterminé le consentement de celui qui s'oblige ;
2°) être excusable, c'est-à-dire, ne pas être la conséquence d'une faute de
celui qui s'en prévaut ; • .
3°) avoir atteint une qualité expressément ou tacitement convenue (131).
En outre, ajoute-t-il, il est tenu compte de la mauvaise foi du contractant
qui rend l'erreur excusable en toute hpothëse et prive de toute efficacité
les stipulations par lesquelles la victime de l'erreur aurait accepté le
risque d'une erreur éventuelle".
(128) Cette ov-iti-que Tpiœement négative de la théorie de la cause est dévelop
pée par Malaurie (note citée^ B., 1973^ 733)
(129) "Il convient en effet de veiller à ce qu'ils (les motifs et mobiles com
pris dans la notion de cause) respectent l'existence juridique des autres
éléments constitutifs du contrat. Ils ne peuvent en aucun cas servir de
substitut aux règles relatives aux vices de consentement ... (Meinvertz-
hagen-Limpens Aj Vo cautionnementj op cité, n° 152.2) ; Cfr aussi Remond-
Gouilloud M.j L'influence du rapportj op cité, n° 20 et s.)
(130) Ghestin J,, La notion d'erreur' dans le droit positif français. Thèse,
Paris, 1971, 356. Ces conclusions de Ghestin ne sont contestées par
aucun auteva'.
(131) En d'autres termes, l'erreur doit être "commune".
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L'application de ces trois conditions aux hypothèses étudiées appellent
ïes remarques suivantes :
1°) La caution démontrera sans peine que l'existence de sûretés sur lesquel
les elle pouvait compter et la situation financière du débiteur principal
étaient des éléments "déterminants" de son engagement. C'est en effet
de tels éléments que "dépendent les probabilités de son intervention et
les risques qu'elle court" (132).
2 ) La caution aura de toute évidence plus de peine à démontrer que son er
reur sur la solvabilité du débiteur est excusable. "Par hypothèse,
le créancier en doute et a sollicité une sûreté" (133). Les faits sou
mis à l'appréciation de la cour de cassation le 7 mai 1975 (134)
se prêtent à une telle constatation : l'administrateur d'une société qui
s'était portée caution de la société prétendait être victime d'une erreur
sur la solvabilité de cette dernière. La cour de cassation repousse la
demande de l'administrateur en affirmant que "l'impossibilité prétendue
de toute vérification comptable ne pouvait être admise" (135).
(222) Rémond-Gouilloud L'influenoe du rapport Caution-Débiteur^ n° 28.
"Dans l'engagement de la caution^ il existe une part de certitude et une
part de risque : la part de certitude tient à ce que le risque qu'elle
court est calculé. Dans sa décision, des éléments obje.ctifs intervien
nent qui conditionnent ses chances'de remboursement : la surface finan
cière du débiteur est de ceux-là".'
(123) Malaurie Ph, note sous Cass. 1er mars 1972 et 27 juin 1972, D, 1972, J,
732
(134) Cass. 7 mai 1975, Bull. civ. IV, n° 125, p. 404. Comp. l'attendu de la
cour de cassation du 25 octobre 1978 (D. 1979, I.R., 56) : "La caution
était en relation d'affaires avec le débiteur principal, elle ne pour
rait pas avoir ignoré, ni la situation financière du débiteur garanti,
ni l'importance de l'engagement qu'elle souscrivait et qui lui imposait
de s'entourer de tous renseignements nécessaires.n
(125) En droit comparé, il est intéressant de noter que :
. la coui' de cassation italienne, le 20 juin 1959, traite aussi l'erreur
de la caution quant à la solvabilité du débiteur principal comme une
erreur inexcusable : "la caution doit alors imputer à sa propre faute
les conséquences de son comportement et la plus difficile réintégra
tion dans son patrimoine. Dans cette dernière hypothèse, il est in
différent de constater que la caution avait ou n 'avait pas connaissan
ce de la situation économique du débiteur puisque la caution est en
faute de ne pas s'être assuré des conditions patrimoniales réelles
de celui pour qui elle preste garantie" (B.B. e Tit. di C, 1959, II,
321)
. l'obersteGerichtshof de Zurich le 16 mars 1971 (ISjz, 1971, 222) inter
dit à la caution de se prévaloir de son erreur sur la capacité de paie^
ment du débiteur sur lequel elle devait se renseigner sauf si le cré
ancier avait du savoir que le débiteur principal avait fourni des don
nées fausses essentielles pour la souscription de l'engagement.
II . 3B.
Le caractère inexcusable de l'erreur commise par la caution qui a comp
té sur la solvabilité du débiteur principal ou sur l'existence de certaines
sûretés permet d'assurer l'objectif de sécurité du créancier (136).
Il rend inutile tout recours â la théorie de l'acte abstrait comme le
démontre la lecture attentive des attendus des deux décisions bruxelloises
du 16 juin 1975 et du 27 septembre 1978 (137).
Ces deux décisions refusaient la libération de la cautionqui invoquait
son ignorance de l'insolvabilité du débiteur principal au double motif sui
vant (138) :
1°) "l'actë est abstrait dans la mesure où la caution ne peut invoquer à
"l'égard du créancier des exceptions déduites de ses rapports avec le
débiteur principal".
2°) "c'est â la caution qu'il appartient de vérifier la solvabilité du
" débiteur principal si elle y tient et qu'elle doit d'ailleurs être
"d'autant plus encline à cette prudence que, par hypothèse, c'est en ver-
" tu du doute qui pèse sur la solvabilité du débiteur que le créancier sol-
"licite une caution" (139).
. la dootvine allemande vedette de même la prise en oçnsidévation d'une
telle evveiœ- au motif que "cela ivait q- l'enaontre de l'essence même
du cautionnement" (Soergel-Siebert, BGB Komm.^ § 765^ Anm. 16 ; BGH
29.6. 1966, W.M., 1966, 944).
. enfin la jurisprudence anglaise (citée par Bennett C.M., V° Guaj>antie,
in Ralshury ' Sj, n° 245) estime qu'il y a "présomption de connaissance
par la caution de l'insolvabilité du débiteur principal".
(136) Elle justifie en même terres les rares exceptions, ainsi lorsque l'erreur
de la caution est due à une faute du créancier qui rend l'erreur, excusa
ble (à cet égard, Cass 24 mai 1976 Bull, civ., 1976, IV, n° 171 j D.,
1976, I.R., 224). de même la caution pourrait songer à invoquer le dol
du débiteur principal pour justifier de l 'excusabilité de l'erreur.
(127) Trib. de Comm. Brux. 16 juin 1975, Rev. de la Banque, 1976, 298'; Brux.
27 sept. 197S, Jur. Comm. Belg., 1979, I, 268. Les deux décisions con
cernaient la même affaire.
(138) Les deux motifs sont repris dans les deux décisions dans les mêmes ter
mes.
(139) Ei le tribunal, ni la cour d'appel ne se réfèrent explicitement à la
théorie de l'erreur et à son caractère inexcusable. La note de
Velu (libération de la caution sur base d'exceptions, Rev. de la Ban
que, 1976, 219 in fine) se risque à conclure : "Etant donné l'objet
même du contrat de cautionnement, l'erreur invoquée pourrait être qua
lifiée d'inexcusable."
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Or - et c'est là que réside une preuve supplémentaire (140) de l'inutili-
të et de la fausseté de la nature abstraite du cautionnement - le second
argument ruine le premier : était-il bien nécessaire d'invoquer le carac
tère inexcusable de l'erreur de la caution alors même que le premier
argument interdisait la prise en considération de toute.exception tirée
des relations caution-débiteur ?
L'inutilité de l'acte abstrait apparaît mieux encore lorsqu'on cons
tate que c'est le sens mime du cautionnement présent dans la convention
en d'autres termes sa cause formelle qui explique que l'erreur de la
caution sur la solvabilité du débiteur principal sera facilement qualifiée
d'inexcusable : la garantie n'a.en effet de sens qu'en vertu du doute qui
pèse sur la solvabilité du débiteur (141).
A ce premier intérêt de la théorie de la cause s'en ajoute un second.
3°) L'erreur doit être commune", nous enseigne Ghestin, c'est-à-dire avoir
atteint une "qualité expressément ou tacitement convenue", elle doit
"tomber sur la substance même de la chose qui en est l'objet", selon les
termes du code civil.
Il est aisé par la théorie de la cause de démontrer que l'erreur sur la
solvabilité ou sur l'existence de certaines sûretés est effectivement com
mune . • - , '
La cause formelle du cautionnement est de garantir le paiement d'une
~ obligation principale (142), c'est autour de ce sens que se conclut de bon
ne foi l'accord des parties. Il va de soi que le cautionnement est norma
lement donné en vue d'un non-paiement "éventuel" par le débiteur principal.
Il ne s'agit pas d'affirmer pour autant que le contrat de cautionnement
est par nature aléatoire (143) mais simplement de reconnaître qu'une quali
té particulière prévisible de l'obligation garantie, à savoir de la cause
matérielle est cette susceptibilité d'être payée par le débiteur principal.
(140) Cfr déjà supra n° 74^ notre or-itique théorique de la nature abstraite du
cautionnement.
(141) A cet, égardj l'aveu de Velu citée supra note 1Z9.
(142) Sur cette définition de la cause formelle du cautionnement en droit
allemand et italien^ supra n° 64.
(143) Sur la solvabilité du débiteur principal comme "condition" du contrat
en "aléa":, sf Domatj, Lois civiles dans leur ordre naturel:, Paris^ 1695^
L. III3 T. IV, Sect. II3 1, Z09 ; Simler Ph., V° cautionnementj J.Cl.
Civ., ai-t 2011-2020, Faso. A., n° 81 Rennes 14 juin 1951, D. 1952,
2, 712., et la critique par 1978, I, 282 et s. Foriers P.A.,
notesous Brux. 27 sept. 1978,
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A défaut de cette qualité, la caution peut au moins compter après son
paiement sur l'existence de certaines sûretés au profit du créancier et
auxquelles elle serait subrogée (;143 bis).
Ainsi, l'erreur sur la solvabilité à savoir sur la qualité de l'obli
gation principale susceptible d'être payée et l'erreur sur l'existence de
sûretés à savoir sur la qualité de l'obligation principale susceptible de
recours faciles sont indiscutablement des erreurs communes. Le créancier
a su ou pu savoir que la caution comptait sur une qualité particulière de
l'obligation garantie (144) ce que nous avons désigné'par "cause matériel
le" du contrat de cautionnement de préférence à "objet" de ce contrat.
Précisément, l'étude du sort de la caution lors de transformations
postérieures au cautionnement des relations caution-débiteur permet
quelques réflexions à ce dernier propos.
c) Cause du cautionnement et cause matérielle : la transformation postérieure
au cautionnement des relations entre la caution et la société cautionnée
(145)
81. "Souvent lorsque le créancier vient réclamer son dû à la caution
devant la carence du débiteur principal, un long laps de temps s'est écoulé ;
la caution a perdu toute relation avec le débiteur et tout intérêt pour ses
• " ' t'
affaires. • • •
Il en va ainsi notament du cautionnement des dettes des sociétés par leurs
-dirigeants qui en sont partis. Pour obtenir sa libération, la caution sou
tient laors que son engagement se trouve privé de cause : la notion de cau
se est au centre du débat" (146)
(14Z hi-s) Comp. Rémond-Gouïltoud Mj L'influence du rapport^ op cité n° 28.
(144) Comp. l'article 497 al 3 du C.O. suisse : "si le créancier savait on
pouvait savoir que la caution s 'est engagée en supposant que la créance
serait garantie par d'autres cautions^ la caution est libérée si cette
supposition ne se vérifie pas." Cette disposition est interprétée par
des auteurs suisses (SimoniuSj Fatry) corme une application de la théo
rie de l'erreur et de la confiance.
Dans le même sens^ les attendus de la cour de cassation italienne du
30 mars 197.9 (B.B.e Tit di C., 1979 IIJ
(145) Nous nous excusons auprès du lecteur de ne pas évoquer ici deux questions
fort proches^ celle du sort de la caution lors de la "modification" des
relations familiales par le divorce inteiroenu entre la caution et le dé
biteur cautionné3 celle du sort de la caution après absorption de la
société cautionnée.
(146) Rémond-Gouilloud M.j l'influence du rapport caution-débiteur, op cité,
n° 21. Remarquons que la question n'a été soulevée et développée qu'en
France. Sans doute, faut-il croire que la plupart des contrats de cau
tionnements bancaires contiennent une clause semblable à celle trouvée
dans un contrat type belge :"L'engagement de la caution demeure valable.
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Deux interprétations de la notion de cause semblent en tout cas avoir
été retenues par les tribunaux et les annotateurs, l'une conduit nécessaire
ment à l'affirmation de la nature abstraite du cautionnement pour sauvegar
der les intérêts du créancier, l'autre consacrée par la cour de cassation
française prétend les assurer par la théorie de la cause.
Ainsi, la cour d'appel de Paris dans sa décision du 21 janvier 1972
(147) fait appel à la conception subjective de la cause lorsqu'elle recon
naît : "la cause du cautionnement qut réside soit dans une rémunération
ou un avantage obtenu du débiteur, soit dans une intention libérale, se
trouve dans le rapport juridique qui unit la caution au débiteur". L'ap
pel à une telle conception de la .cause entraîne immédiatement affirmation
de la nature abstraite du cautionnement : "Considérant que la cause du
cautionnement reste le plus souvent ignorée du créancier et lui est en
tout cas étrangère;qu'il appartient des lors à la caution de faire con
naître au créancier la cause de son engagement et d'en faire une modalité
ou une condition de son engagement".'
Le raisonnement suivi est directement inspiré, on le conçoit aisément,
de la thèse de Capitant (148) et mérite les mêmes reproches : £a thèse de
la nature abstraite n'est susceptible d'être tenue que si on s'écarte de
la définition • de la cause sur laquelle on prétend pourtant s' -appu^sr.
La cause définie comme l'ensemble des motifs entrés dans le champ contrac-
-tuel ruine toute idée de nature abstraite du cautionnement (149).
•indépendamment de tout avis ou tout rappel de la banque. Il en est de
même s-i la société caut-ionnée modifie sa structure en changeant par
exemple sa forme ou son objet social. " ?
(147) Paris 21 janv. 1972^ Banque 1972^ 299^ observ. L.M. Martin.
L'arrêt ne prononce par le terme "acte abstrait" même s'il se réfère
explicitement à cette théorie.
(148) Cfr supra n° 74, la définition de la cause chez Capitant.
(149) L'annotateur de l'arrêt de Taris s'attache d'ailleurs à démontrer que
la cause définit comme "ensemble des motifs entrés dans le champ
contractuel" jtistifie la solution de l'arrêt.
Plus récemment, relevons l'attendu de l'ajcrêt de la cour de
cassation du 17 juillet 1978 (D. 1979, I.R., 30) qui convient : "l'enga
gement de la caution est valable indépendamment des motifs..(de ce der
nier) sauf si introduits dans le champ contractuel, ils deviennent alors
une cause ou une condition de son engagement",
II .40.
82. A l'oppose de cette conception subjective de la cause, certaines déci
sions (150) ont cherché à voir la cause dans le rapport de valeur, créancier-
débiteur, que la caution entend précisément garantir au créancier. En parti
culier la cour de cassation le 8 novembre 1972 (151) refuse de libérer une
caution selon le raisonnement suivant :
"Mais attendu que loin de confondre objet et cause du contrat, la cour d'ap-
" pel a retenu exactement que la cause de l'obligation de Lempereur (la caution)
était la considération de l'obligation prise corrélativement par la Société
" générale (Le créancier), à savoir, l'ouverture de crédit à la société Lempereur
'' (le débiteur) ... la perte de la direction de la société Lempereur, si elle
''pouvait influer sur les mobiles ... qui avaient conduit celui-^ci à se porter
''caution, laissait inchangée la cause de son engagement, fixée au moment de la
" formation du contrat et non susceptible d'être modifiée par la transformation
"ultérieure de la société..."
Pour bien comprendre la position de la cour de cassation française, il
faut en revenir à la thèse déjà présentée de Boyer (152). Boyer définit la
cause comme la cause -matérielle, à savoir la condition de possibilité de
réalisation de la "catégorie" contractuelle choisie.
(150) Douai 9 fêv. 1883^ D. 1884^ 213 ; Paris 8 juill 1957, Jurisdata,
n° 414 ICv-ih. corm. Seine 19 cuin 1962, D., 1962, J., 769 note J. Sava-
tiev.(à vemavquev que lors de sa note, Savatiev glisse à son insu de la
conception "objective" de l'arrêt à celle sujective déjà étudiée) ;
Cass. 8 nov. 1972, D., 1973, J., 753, note Ph. Malaurie j Trib. corm
Seine 19 juin 1971, D., 1973, 753.
Enfi-n, il faut citer l'arrêt de la cour de cassation française du
17 juillet 1978 qui- mélange deux conceptions : après avoir noté que
l'engagement de la caution est valable indépendamment des motifs de cet
te dernière sauf sx ces motifs sont introduits dans le champ contractuel
et deviennent alors une cause, l'arrêt ajoute la cause est le maintien
de l'aide financière de la Banque à la société.
(151) Cass. 8 nov. 1972, D, 1973, J., 753, note Malaurie j R.T.D. corm. 1973,
294, note R. HouinjG.P. 1972, I, 32.
Dans le cas jugé par le tribunal de commerce de la Seine le 19 juin 1962
au contraire, la caution fût libérée. L'argumentation était pourtant
semblable.
(152) Cfr supra n° 63.
11.41.
Pour lui, la cause du contrat de cautionnement est donc l'obligation garantie
dont l'existence prévue lors de la conclusion du contrat est nécessaire pour
que l'opération de cautionnement ait un sens (153).
83. La faiblesse d'une telle définition de la cause du cautionnement est
certes au premier chef son manque de spécificité. D'autres institutions,
elles aussi, présupposent une relation de base, mieux une obligation existante
tout comme le cautionnement, ainsi, nous l'avons vu, certaines techniques d'as
surance-crédit et la reprise de dette (154).
Une seconde objection relève qu'une telle conception de la cause fait
double emploi avec le principe de l'accessoire (155) et revient à confondre
cause et objet du contrat (156),.,qu'elle est donc inutile : "La présence
" (de l'obligation garantie) est requise pour la validité du contrat indépendam-
ment de toute notion de cause. Le contrat de cautionnement est un contrat
accessoire . Un des impératifs de ce caractère accessoire réside dans l'exis-
" tence présente et future d'une obligation principale et on ne peut sans con-
fusion regrettable tenter d'exprimer cette particularité en faisant usage d'une
"notion commune à tous les contrats (la cause)". (157)
(153) Boyer L., Htude sur la notion de transaction, op citéj "213
Curieusement, d^'autres auteurs adoptent la même définition de la cause
du cautionnement, sans pour autant se référer à la thèse de Boyer,
ainsi Dekkers R., Précis de droit civil, T. III, n° 545 ;-Goubeaux R.,
Le principe de l^accessoire en droit privé, cité, n° 42 (pour les sûretés
en général) ; Stranart -Thilly A.M., Les sûretés réelles et la publicité,
Rev. Banque, 1975, 216 (pour les sûretés réelles).
(154) Cfr supra n° 58.
(155) Rémond-Gouilloud M., l'influence du rapport caution-débiteur, op cité
n° 23 ; Simler Ph., V° cautionnement, J. d civ. art 2011-2020, fasc B 1,
n° 78, Malaurie Ph., note sous Cass. 1 mars 1973, D. 1973, J., 753.
(156) Sur cette critique, outre les auteurs cités, Simont-Bruymel, Le caution
nement pour toutes sommes, RCJB., 1974, 215, n° 5, note 13.
(157) Meinertzhagen-Limpens A., V° cautionnement, op cité, n° 152, 2. La ré
flexion de Meinertzhagen-Limpens s'inspire d'une remarque de Dabin.
In pari causa turpitudinis cessât repetitio : fondement, conditions et
champ d'applicabilité de l'adage. "Quid" pour les choses données en
gage ?, note sous Cass. 8 déc. 1966, RCJB., 1967.
11.42.
L'objection mérite d'être relevée. Nous avons déjà insisté sur les
liens entre cause formelle et cause matérielle (158) c'est la présence
de la cause formelle du contrat de cautionnement qui renvoie à la considéra
tion de l'obligation principale, envisagée par les parties comme "à garantir".
Le caractère accessoire exprime cette exigence de la cause formelle
mais ne l'explique pas. La 'tonsidération"de l'obligation principale ne dé
coule pas du caractère accessoire du cautionnement mais est impliquée par
le sens même du contrat de cautionnement.
Nous reviendrons amplement sur ce point (159).
Ainsi, si l'obligation à garantir n'est pas la cause d'une convention
concrète de cautionnement ni même son objet, l'objet du cautionnement étant
la garantie fournie (160), c'est cependant avec raison que la constatation
de l'absence d'obligation à garantir peut être a juste titre qualifiée
d'absence de cause matérielle.
Ces digressions sur la "cause matérielle" du cautionnement fournissent-
elles une réponse à la question posée à la jurisprudence ? Nous en doutons
dans la plupart des cas. Certes parfois la commune intention des parties
révèle que la "cause matërielle"doit être limitée. Ainsi le tribunal de com
merce de la Seine (161) a pu décider que le contrat de cautionnement n'enten
dait garantir qu'une, opération de prêt jumelé ayant pris fin lors de la trans
formation de la Société cautionnée (162) mais de tels cas sont rares, dans la
plupart des hypothèses, la "cause matérielle" du cautionnement est l'ouvertu
re de crédit à la société cautionnée et cette "cause matérielle" survit à la
transformation de la société cautionnée.
(158) Supra n° 62 et s. et surtout notre mémoire déjà cité,
n° 95.
(159) Sur ta relati-on entre cause du cautionnement et caractère accessoire
infra n° 166 et s.
(160) Cette précision nous apparaît importante. C'est par un raccourci dange
reux que de nombreux auteurs ont confondu objet et cause matérielle du
cautionnements Comme le note De Page (Traité, T. VI, n° 855) "ie rai
sonnement opère en pratique une véritable fusion pour nepas dire confu
sion entre l'objet de l'engagement de la caution et la créance garantie.
..., l'obligation principale est en l'occurence l'objet de cette obli
gation de garantie."
(161) Trib. Comm Seine 19 juin 1962, D. 1962, J, 770 cfr aussi Cass 20 déc
1977, J.C.P., 1979, II, 19155
(162) On peut rapprocher de cette hypothèse, celle qui a été l'objet de l'ax"-
rèt de cassation du 8 mars 1971 (D. 1972, J. 264, note D. Clairouin-
Toucha:cd ; Banque, 1972, 622, note L.M. Martin)
II.43.
Il faut dès lors faire appel à d'autres principes pour justifier l'éventuelle
libération de la caution, en particulier, au principe de bonne foi à l'exécu
tion du contrat (163).
A cet égard, la libération de la caution ne pourra avoir lieu que :
1 ) lorsque, dans les faits (164), il y a réellement transformation impor
tante de la relation caution-débiteur principal (165) ;
2°) lorsque le créancier connaissait ou devait connaître cette transforma
tion ( 166) .
ou quatre aaut-ions refusa-ient de voir leur engagement "pour toutes som
mes" étendues à un second compte courant ouvert au débiteur par le créan
cier.
(163) article 1134 du code civil ; Mouly (Thèse citée, n° 330) se réfère à
l'équité.
(164) Ainsi, il semble bien qu'indépendamment des arguments théoriques (com
mune intention, cause et acte abstrait) ce soit en définitive un juge
ment de fait qui ait motivé ou non la libération de la caution. Ainsi,
notamment cass 8 juillet 1969 (Banque 1970, 290, Note X. Marin)
La caution est libérée : elle n'a pas été nommée présidente du conseil
d'administration.
. Trib. de comm. Lyon 27 octobre 1969 (Banque, 1969, 1027, note X
marin) : la caution est maintenue : elle avait gardé la direction de
la société cautionnée.
. Cass 8 nov 1972 (D., 1973, J., 753) : La caution est maintenue, elle
était restée vice-présidente du conseil et directeur
. Paris 21 janv. 1972 (Banque 1972, 299) : la caution est maintenue,
elle est restée un des trois administrateurs.
. Cass 16 févr 1977 (J.C.P., 1979, II, 19154, note Ph Simler) :
la caution est maintenue, la caution était restée administrateur
et directeur technique.
. Douai 18 mai 1977 (J.C.P., 1979, II, 19169, note G. Parléani) : la
caution est libérée, la caution n'est plus propriétaire de la totali
té du capital social. L'arrêt de Douai fut cassé (Cass 24 oct. 1979,
J.C.P., 1979, IV, 3) au motif qu'il n'établissait pas positivement
l'absence d'intérêt de la caution dans la nouvelle société.
. etc.
(165) "La caution sait parfaitement lors de la conclusion du contrat que vu la
forme sociale, la nature des rapports entre lui dirigeant et la société,
elle ne couvre que les risques pris de sa volonté ou des risques sur
lesquels elle a un certain pouvoir d'appréciation... Lorsque la
société vient à changer profondément son engagement, s'il vient à être
maintenu prend une toute autre nature, disons que le risque n 'est plus
le même." Desforges D., note sous Rouen 5 fév. 1971, G.P., 1972, I,
33. Dans le même sens, la note de Simler (sous Cass 16 fév. 1977,
J.C.P., 1979, II, 19154).
11.4 4.
85. Cette longue parenthèse qui, à trayers les incertitudes jurisprudentiel
les récentes, nous a permis d'entrevoir les courants doctrinaires minoritai
res favorables à la nature causale du cautionnement a deux mérites :
. elle confiirme que la nature abstraite du cautionnement n'est pas unanime-
ment reconnue, et qu'elle se révèle incapable d'expliquer les nuances ju
risprudentielles ;
. l'examen des nuances jurisprudentielles et des courants doctrinaires qui
soutiennent certaines de ses solutions permet de donner quelques précisions
sur la définition de la cause du cautionnement qui pourrait être retenue.
Cet examen met en effet en évidence l'importance de la cause formelle
dans la définition de la cause du cautionnement. En ce sens, les solutions
ne s écartent pas des définitions données dans les ordres juridiques
étrangers.
(166) Comp. les attendus de la décision de ta cour d'appet de Douaï du 18 mai
1977 (J.C.P.j 1979j TIj 19169) note G. Parléani- : "Attendu qu'il appert
des documents Versés au débat que le groupe familial n'avait promis sa
caution à la Société qu'en considération d'une part que l'un des membres
de ce groupe farmlial P.D.G. de la Société cautionnée et propriétaire de
la totalité de son capital social avait le pouvoir de maintenir ses en
gagements dans une limite compatible avec ses moyens financiers et d'au
tre^ part, que cet engagement de caution était indispensable à la pour
suite des activités commerciales de ladite personne morale. - attendu
que cet ensemble de circonstances était donnu du créancier bénéficiant
de^ la caution parfaitement informé de la situation financière particu
lière de la Société cautionnée ..." ; la cession de l'entreprise et la
demande de cautionnement faite par le créancier au nouveau P.D.G.
justifient pour la cour approuvée par la note de Parléani la libération
de la caution.
Bans le même sens Simler Ph., note citée, J.C.P., 1979, II, 19154, 1,
in fine qui va meme jusqu'à suggérer une présomption de connaissance
dans le chef du créancier : "cette ignorance est beaucoup moins plau
sible s 'agissant d'un changement dansla direction d'une société."
Nous n'irons pas jusque là^ h'y-a-t-il pas de la part de la caution,
un devoir de bonne foi de renseigner la banque sur le sort de son enga
gement, en tout cas lorsqu 'il y a transformation peu profonde de ses
relations avec le débiteux"?
11.45.
La cause du contrat de cautionnement est la présence réelle de cette cause
formelle dans la convention concrète de cautionnement (167), présence qui
renvoie aux conditions de possibilité de sa réalisation, à ce que la cour de
cassation française a appelé : "la considération de l'obligation principale"
(168).
Enfin, la présence de cette cause formelle dans la convention, comme
langage commun des parties (169) explique que les deux parties peuvent et
doivent de bonne foi envisager la présence des éléments de réalisation et les
qualités particulières attachées a de tels éléments afin qu'ils satisfassent
leur propre prévision contractuelle et celle de leur cocontractant : nous
retrouvons ici toute la question de la prise en considération de l'erreur de
la caution et la justification de ses limites (170).
L'intérêt de ces conclusions n'échappera à personne, la théorie de
l'acte abstrait est au centre de toutes les études de la nature juridique de
la garantie "automatique" bancaire. Avant même d'approfondir la nature
juridique de cette sûreté personnelle particulière, il faut bien constater en
outre que les options relatives à la nature juridique du cautionnement ont
dans certains pays eu une influence déterminante sur la reconnaissance et
l'approche d'autres formes de sûretés personnelles.
(167) Corme nous -ont démontré les trois arrêts relati-fs à l'erreur sur la
nature de l'engagement, supra n° 77.
(168) Cass 8 nov. 1972, cité supra n° 82, Comp. Paris 8 juill. 1975, Juris-
data, 1975, n° 419 : "La cause (de l'engagement de la caution)' était
représentée par l'engagement du prêteur d'accorder un prêt aux clients
de la caution".
(169) Les deux parties se sont référés à. un engagement de même nature.
(170) Supra n° 80.
II, 46 .
§ 3. CONSEQUENCES QUANT A L'APPROCHE D'AUTRES FORlffiS DE SURETES
PERSONNELLES
86. Lors de l'introduction de ce chapitre, nous laissions entrevoir qu'il
pourrait bien exister une relation entre la conception défendue par chaque
ordre juridique de la nature du cautionnement et son approche d'autres
formes de sûretés personnelles. A cet égard, 'il est en effet tentant d'op
poser à l'ouverture des ordres juridiques favorables au cautionnement-
contrat causal, la difficulté pour les ordres juridiques belges mais surtout
français de concevoir d'autres formes de sûretés personnelles que le caution
nement. ^
Dans le même temps, il est intéressant de constater que suivant que l'on
adopte l'une ou l'autre de tendances : le caractère accessoire sera soit
conçu comme un élément particulier â certaines formes de sûretés personnelles
mais non caractéristique du genre soit, au contraire, envisagé comme le
commun dénominateur à toutes les formes de sûretés personnelles.
Le chapitre I, sans la démontrer complètement, semble donner raison à
la première tendance. N'avait-il pas reconnu que si la subsidiarité était de
l'essence même de la notion même de sûreté personnelle (170 bis), l'"acces-
soriété" n'était ni un critère distinctif (171), ni même la'-caractéristique de
toutes les sûretés personnelles, en particulier de certaines assurances-
cautions (172).
(170 his) Cfv à cet égavd, les conolusions du chap-itTe I, supra n° 56 et s,
(171) Rappelons la oonclusion de Gilissen : "Quoique très répandu^ le carac
tère accessoire des sûretés personnelles n'est pas de l'essence de cel-
les-ci". Cfr aussi, supra n° 22 et s. nos remarques sur les rapports
entre "accessio" et "accessoriété".
(172) Cfr supra n° 50 et s.
11.47,
A, L'OUVERTURE DES ORDRES JURIDIQUES FAVORABLES AU
CAUTIONNEMENT, CONTRAT CAUSAL
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=
1. LES DEUX OUVERTURES POSSIBLES
87. L'ouverture des ordres juridiques favorables à la nature causale du
cautionnement peut se faire de façons différentes :
. soit le raisonnement tenu est "a contrario" : au cautionnement, sûreté
personnelle causale et accessoire, il faut opposer une autre forme de
sûreté personnelle, non causale et non accessoire : c'est le raisonnement
adopté par les ordres germaniques : "la notion de sûreté personnelle",
concept supérieur" (Oberbegriff) se laisse décomposer logiquement en deux
sous espèces (sub^^écies)a prioriques" : la sûreté accessoire : le con
trat de cautionnement et la sûreté non accessoire : le contrat de garantie".
(173)
. soit le raisonnement tenu est "a pari" : il ne peut y avoir rupture ni op
position entre le cautionnem.ent et les autres formes de sûretés personnelles,
L'étude même de la cause générique de la sûreté personnelle ; la garantie
de l'opération d'aùtrui invite â prendre en considération autant de types
de sûretés personnelles qu'il y a de risques affectant le déroulement de
'l'opération d'autrui susceptibles d'être pris en charge.
La réglementation propre à chaque type de sûreté personnelle doit se compren
dre à partir de sa cause particulière au sein du genre commun ; ainsi le
cautionnement est accessoire parce que les seuls risques pris en charge
par ce type de sûreté personnelle sont ceux liés à l'existence d'une obliga
tion valable et susceptible d'être exécutée (174).
(173) KLei-ner B.j Bankgarant'ùe^ op cité, 116,.
Cfr -infva n° 135 d'autves Tefêvences à cette conoept'ion dichotonrique
des différentes formes de sûretés personnelles.(174) mous serons amenés à préciser cette première assertion et décrire plus
exactement les risques liés à l'obligation principale pris en charge
par le cautionnement.
11,48.
La façon dont les deux ordres juridiques échappent au piège de la réduc
tion de la notion de sûreté personnelle à la caractéristique d'une forme
particulière de sûreté personnelle, à savoir 1'"accessoriété" mérite d'être
notée. La doctrine germanique reste d'une certaine façon prisonnière de
cette première confusion dans la-mesure où elle n'envisage l'existence d'au
tres sûretés personnelles qu'en termes négatifs c'est-à-dire par la "non-
accessoriété" qui les caractérise.
Au contraire, la doctrine italienne conçoit 1'"accessoriété" du caution
nement comme une conséquence de la"subsidiarité" originale â cette forme de
sûreté personnelle, c'est-â-dire de la cause propre au cautionnement (.175) .
Une seconde remarque complète utilement cette première réflexion : la
présentation dichotomique des sûretés personnelles propre aux ordres germa
niques se fonde sur une approche "conceptuelle" des différentes formes de
sûretés personnelles ; à l'inverse, l'analyse synthétique italienne de la
réalité des sûretés personnelles repose sur l'appréhension des différentes..
formes de sûretés personnelles coimne- "types"
2. LECTURE "CONCEPTUELLE" OU "TIPOLOGIQUE"
88. La philosophie du droit (176) oppose volontiers "type" et "concept"
(177) : le concept est défini et "clos" (geschlossene = chiuSo) dans la
mesure où son critère d'application est clairement déterminé par 1'énumération
a priori des éléments de sa définition? le type, par opposition est "ouvert"
(offene = aperto) parce que sa description ne peut indiquer avec rigidité ses
éléments typiques (tipizzanti). (178)
(175) Certaines affirmations lors de notre -premier chapitre laissaient sous
entendre cette conclusion, ainsi, supra n° 15, notre lecture de l'arrêt
de la cour de cassation italienne du 5 mars 1973 et n° 58, nos conclu
sions.(176) Nous nous contenterons de renvoyer le lecteur à l'abondante bibliographie
de De Nova G., Il tipo contrattuale, Thèse, Padova, 1974 et de Larenz K.,
Me^hodenlehre der Rechtwissenschaft, Ze éd., MUnchen, 1975, 429 et s. ;
Cfr encore récemment sur la distinction et son intérêt, Schwark E., Ziim
Verhàltnis von Schuldrechtlichen Vertragstypen und Vertragswirklichkeit
inshesondere beim Werklieferungsvertrag, Zeitschrift fur Rechtstheorie,
1978, 73 et s.
(177) "Tipo" et "concetto" chez de Nova ; "Typus" und Begriff" chez Larenz ;
Cf dans le même sens, la distinction chez Hegel (Klein Logik im
Rahmen des "Systèmes der Philosophie", Samtliche Werke, T. VIII, 358 et
s (§ 162) entre l'"abstrakte Begriff" (le concept) et le "konkrete Be-
g^iff" (le type) et chez Kant entre "catégorie schématisée " (le concept)
et "catégorie" (le type).
11.49.
En d'autres termes, la figure contractuelle décrite en termes de
"concept" est définie a priori par un certain nombre d'éléments caractéristi
ques (179) dont la liste originale est close et permet de distinguer cette
figure contractuelle de tout autre (180). Quant à savoir si une convention
concrète, appartient à telle ou telle figure contractuelle, il suffit
"syllogistiquement" de vérifier si, in concreto, cette convention contient
les éléments propres au-concept.
La qualification devient des lors une opération d'"abstraction conceptuel
le" (181).
A l'inverse (182), la figure contractuelle décrite en termes de
"type" n'a pas de définition a priori, elle doit être décrite comme "sens"
et ses contours sont flous. Elle renvoie à un contexte socio-économique où
sa fonction, son "sens" doit être reconnu à travers ses expressions con
crètes ( 183) .
(178) de Nova G.j II tipo aontrattualej op cité, 128 j même idée chez Lavenz
K. j Methodenlehrej op c-itê, 444.
(179) ... ïl faudrait ici vepvendve l'enseignement de l'école allemande de la
"Begriffsjurisprudens" : "L'ancien principe, la jurisprudence
"conceptuelle" (Begriffsjurisprudenz), réduisait le rôle du Quge à une
opération de "suhsumption" logique du..fait dans le coij.cept juridique.
Par suite, l'ordre juridique était conçu.corme un système "clos" de
concepts définis basés sur une analyse déductive. D'u principe supé
rieur se déduisaient les cas particuliers auxquels étaient à appliquer
les principes de droi't par voie de conséquence. Le nouveau principe
qui relève de la jurisprudence d'intérêts (Interessenjurisprudenz)
repose sur la constation suivante : limiter le rôle du juge à l'opéra
tion logique décrite ne peut correspondre à la réalité vécue. Le
législateur entend protéger certains intérêts et les définir par rapport
à d'autres. Le juge n'a donc plus comme rôle, celui d'un automate
faisant fonctionner de façon logique et automatique la loi mais bien de
mettre en évidence d'éclaircir, sur base de son propre jugement des
faits et à l'aide du jugement de valeur de la loi, les faits non réglés.
Le primat de la logique est par là repoussé par le primat d'une recher
che (d'une élucidation quasi intuitive) de la configuration d'intérêts
propres au fait et de leur évaluation (Lebenswertung) " (Heck Fh.,
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tûhingen, 1931, § 1, 2).
Sur cette querelle entre la théorie "a-priorique" (Begrij^jurispru-
denz) de Von Thering^Radbruch- et Reinach et celle "axiologique" (Inte
ressenjurisprudenz)^Ure Maihofer W,, Droit et nature des choses,
.do Toulouse, 21 septembre 1964, 103 et s. et Larenz K., Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 2e éd., 1968, 28 et s. Ce dernier auteur étudie
par ailleurs les liens- privilégiés entre l'"Interessenjurisprudenz" et
le "Typus", d'une part, la "Begriffsjurisprudenz" et le "Begriff",
d'autre part.
II.50,
L'abstraction propre au type n'est pas comparable à un syllogisme même si
elle peut s'exprimer a posteriori sous cette forme (184). Elle est au
contraire intuitive et tëléo/ogique : la qualification d'une convention con
crète apparaît en effet comme la reconnaissance immédiate à travers cette
convention concrète d'un sens typique (185).
(180) C'est so-Lt oeo-t, soi-t cela (Aut-aut), -il ne -peut y avoir de figures
contractuelles aux contours flous. A ce sujets outre les deux auteurs
c-itês^ l'œrvicle de Jôrgensen^ Typologie und "Realis mus" in der
neueren Rechtswissenschaft, in Naahrichten der Akademie der Wiss.
Gottingen^ Ij 1971^ n° 3j 67 et s.
(181) Sur l'opération de qualification conçue comme syllogisme, lire entre
autres Rotondi M., Considérations en fait et en droit, R.T,D,C., 1978,
IS (références, note 21).
(182) Nous nous limitons à résumer les exposés de de Nova et Lœrenz.
(183) Ce sens peut même varier, se transformer ; sur l'évolution des types,
les exemples de de Nova (op cité, 193 à 229, particulièrement, son
étude du type "contrat de mandat").
(184) Larenz montre très bien comment le concept nait en définition du type
et représente une "abstraction" au second degré, une tentative d'isoler
certains traits fondamentaux du type et de les abstraire de leur conte
nu réel, ce que la notion de "type" se. refuse à faire. L'abstraction
propre au con^t l'en isole (comp. les deux procédés d'abstraction
analysés par André Vincent (L'abstrait et le concret dans l'interpré
tation, Avch. Fh. du droit, 1972, p. 141), le premier, aristotélicien,
le second^,kantien). ' , '
"Der "Typus" ist also unhaltlich reicher'als ihm zugeordnete (abstràkt)
Begriff" (Larenz K., Methodenlehre, op. cité, 2e éd., p. 444). De
Nova (Il tipo contratuale, op. cité, p. 130 et s) étudie le concept
comme une "cristallisation" du type. ^
(185) De No'Oa oppose, de façon nette, le processus (^sussunzione" (subsump-
tion) propre au concept et celui de "riconduzione" propre au type.
Four un concept, si un élément manque, le concept n 'est pas rempli, à
l'inverse, ce qui importe pour le type, c'est l'intensité des éléments
qui peut compenser l'absence de certains éléments et permettre d'intui-
tionner la structure signifiante de tel ou tel type suivant une réponse
graduée" (de Nova, Il tipo contrattudle, op. cité, 126 et s).
"A l'opposé de l'opération de subsumption formelle et logique, le prin
cipe "télédogique" doit être désigné par le processus d'inclusion ou de
rattachement" (Jôrgensen, Typologie und Realismus in der neueren Rechts-
wissenschaft, Gôttingen, Nachrichten der Akademie der Wissenschaft,
1971, n° 3, 62).
Cfr aussi la conclusion de Sacco (Autonomi-a contrattuale e tipi, art.
cité, 800) : "Cio, viene a determinare una sorta di findlismo di valu-
tzione orientato teleologicamente piu che sillogisticamente nella quali-
ficazione del contratto". Comp. les remarques de Martin R., Le fait et
le droit ou les parties et le juge, J.C.F., 1974, I, 2625, n° 25.
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89. Il est facile de démontrer combien la tendance dichotomique aboutit
normalement â envisager le contrat de garantie comme un concept a priori
distinct du cautionnement. La plus belle traduction de cette façon
"conceptuelle" d'envisager les différentes sortes de sûretés personnelles
est due à Kleiner (186). Nous reprenons ses affirmations : "La garantie
"n'est pas un concept (Begriff) créé par le droit positif. C'est un phéno-
" mène (Erscheinung) de droit prépositif. Par là, elle n'est pas pensée com-
•'me un principe fondamental repris légalement, c'est-à-dire une norme non
"décrite au sens du droit naturel, mais au contraire comme un concept élabo-
"ré par la seule déduction logique... (en effet) ; il existe une différence
"logique entre un devoir de prestation (Leistungspflicht) qui se présente
"comme dépendant d'un rapport juridique obligatoire et un tel devoir qui
"se présente de façon autonome. Cette différence naît de catégories de pensée
"(Denkkategorien) générales et non de définitions de droit positif. En ce
"sens, la garantie est dans son opposition essentielle au cautionnement un
"principe de droit prépositif. On peut aussi avec Radbruch (187) parler
"de concept juridique apriorique, vu que l'autonomie de la garantie dans son
" opposition avec les rapports (Verhaltnissen) accessoires appartient à des
"catégories non créées par l'usage social (unumgangliche) de la pensée
"juridique". • • ' •
Bref, s'il y a accessoriété, il s'agit de cautionnement. Si l'acces-
"soriété manque, il s'agit de garantie" (188).
(186) Kleiner B., BankgaTant'ie, op cité 16.
(187) Radbruah G.^ Rechtsphilosoph.i.e3 Stuttgart, 1963, 6e éd., 129. Cet
auteur est un des représentants de la théorie de l ' "aprirische Gegen-
standlehre" lancée par Reinaoh (Zur Phenomenologische des Rechts, 1953,
11 et s.).
"Ce dernier est oonvainou que tous ces concepts spécifiquement juridi
ques ont une nature distincte et disparate, ayant une existence et
une essence en dehors du droit positif" (Maihofer W., Droit et nature
des choses dans la philosophie allemande, Trav. du coll, de philosophie
du droit comparé, Toulouse, 1964, 111 • cet auteicr critique par
ailleurs cette approche conceptuelle coupée du réel).
(188) "Ist Akzessorietàt gegeben, liegt eine Burgschaft vor, fehlt Akzesso-
rietdt, liegt eine garantie vor" (Kleiner B., Bankgarantie, op cité
35).
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Cet/e;résume la présentation du cautionnement et de la garantie telle qu'elle
est faite par la plupart des auteurs et des juges allemands (189),
autrichiens (190) et suisses (:]9:i).
90. A l'inverse, la présentation des sûretés personnelles dans l'ordre
juridique italien suit une conception "typologique", encore que celle-ci
n'ait point â notre connaissance été systématisée par la doctrine (192).
L'existence des différents types de sûretés personnelles ne naît pas
d'une déduction logique tirée a priori d'une soi-disante essence, elle est
au contraire à reconnaître intuitivement par l'ordre juridique comme "sens"
ou "configuration immédiate d'intérêts" des conventions concrètes (193).
En d'autres termes, les différents types de sûretés personnelles émergent
de la confrontation de la notion de "sûreté personnelle" avec une pratique
sans cesse Imaginative (193 bis).
Un exemple de cette démarche propre au "type" peut être trouvé dans
les attendus de l'arrêt de la cour de cassation italienne du 3 septembre
1966 (194), arrêt sur lequel nous aurons l'occasion de revenir (195) :
(189) Evman-Vagnev, Korm. 4e éd. ^ T.I, vovh 3 a § 765^ Esser J.,
Sohuldreoht, T. 11^ Bes Teil^ 3 éd,^ (1969)^ § 8?^
Ij 5 bj 216 ;Soergel-Siebert, B.G.B.^ •T. IIIj Schuldr&chtj II, 10e
éd. Vovb n° S vor § 765 j Fikentsaher W.j Sohuldrecht, 2e éd.,
Bevli-n, 1969, § II, 6, 56.1, Canaris K.W., Bankvevtragsrecht, op cité,
Anjn 505 ; CaermeveT (von), Bankgarantien im Aussentandel, F. fur 0.
RtS^se, 305, note 29, Kaser J., Garantieverspreohen im Handelsverkehr
29, note 14, Westphalen (von) H., Rechtsprobtem der Exportfinansierung,
Heidelherg, 1975, 11? ; etc...
(190) Ohmeyer Klang, Klang Korm., T. VI, § 1346, II, 2 ; Sohinnerer E.,
Bankvertrdge, T, II, Wien 1958, 117 ; Ehrenzweig A., System der
dsterruchisohen allgemein Privatrechts, T. II / 1, 2e éd. Wien 1928,
114 ; Bydlinsky-Koziol, Die personliohe Sicherungen in Osterreich,
Rec. Soc. J. Bodin, T. XXX, 381 et s. ; Osahnitzer F., Korm. zum ABGB,
éd. par E. Klang, T. IV, 293, etc.,.
(191) Guggenheim B., Der Gajrantievertrag, Thèse, Zurich, 1917, 47 ; Reusser
S., Der Garantievertrag, Thèse Berne, 1938, 34 et 61 ; Oftinger K.,
Ueber Bankgarantien, SJZ 1941, 59.
(192) Les meilleurs traductions de, cetté\apprQoher..pypologique sont celles de
Fragali et de Portale.
(193) De Nova définit le type corme le "cadre signifiant" de la convention
concrète.
(193 bis) A cet égard, les réflexions de Horn (auteur allemand) à propos de
la reconnaissance jurisprudentielle d'un type de sûreté personnelle
nouveau : Le "Bûrg^schaft auf erstes Anfordern" (Horn N., Bûrgschaften
und Garantie zur Zahlung auf erstes Anfordern, N J W, 1980, 2154.
(194) Cass. 3 sept. 1966, B.B^Tit.di Cred., 1967, I, 38
(195) Infra n° 186.
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"Personne ne peut nier que dans la conception dogmatique de la fideuissione,
'• l'accessoriété par rapport à l'obligation garantie soit un élément logique-
"ment nécessaire... Il reste qu'est tout à fait différent le problème qui
"surgit de la recherche de l'effective volonté contractuelle... Dans
»>ce cas, la reconstruction de l'effective volonté contractuelle dans un domai-
» ne régi au sens de l'article 1322 C.C. par le principe de l'autonomie de la
"volonté et par la possibilité qui s'ensuit de pouvoir créer des formes
""atypiques du contrat."
B. LA•TENDANCE REBUCTRICE-FRANÇAISE-ET BELGE •
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91. A propos d'une thëse sur la nature juridique de l'aval, Rossi (196)
mettait d'emblée en évidence le vice fondamental du raisonnement de la doc
trine française (.197) : "L'erreur commune dans ces hypothèses a été de consi
dérer le cautionnement comme paradigme - type du contrat de garantie (enten
dre : de la sûreté personnelle), sans tenir compte qu'à l'inverse celle-ci
n'est peut être qu'une application particulière d'un concept ayant une
portée bien plus large." (198).
Cette réduction'de la notion de sûreté personnelle au type : "caution
nement" entraîne la conséquence syllogistique suivante, par exemple pour
l'aval. "l'aval est une garantie personnelle ; mais là garantie personnelle
type est le cautionnement. ; donc l'aval est un cautionnement et il partage
avec lui l'attribut d'"accessoriété" de façon plus ou moins complète." (199)
Double réduction syllogistique donc par laquelle la caractéristique
d'une sûreté personnelle devient la caractéristique de toute sûreté personnel
le. Toute sûreté personnelle devient au terme de ce raisonnement accessoire.
(196) Rossi G. 3 l'avallo corne garanzia cambiava tipioa^, Thèse, Milano, 1962.
(197) La dootrine belge s'est montrée^oompcœativement à la doctrine française,
plus ouverte (cfr infra,n° 102, 109, 117).
(198) Rossi G.j L'avallo corne garanzia cambiara tipica, op cité , n° 3, 12,
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La difficulté éprouvée par la doctrine française et dans une moindre
mesure belge â approcher l'originalité des différentes formes de sûretés
personnelles et à reconnaître l'existence de sûretés personnelles non
accessoires est certainement née de ce double syllogisme plus inconscient
qu'exprimée, due, nous l'avons déjà dit (200), à la confusion du sens commun
et du sens juridique du terme "accessoire".
92. Il peut cependant être utile de montrer comment l'affirmation de la na
ture "abstraite"du cautionnement appuie ou du moins risque d'appuyer cette
tendance réductrice (201).
"En droit français, l'article 1.131 du code civil, en exigeant que l'o
bligation ait une cause, condamne l'acte abstrait" (202). Récemment la cour
de cassation belge dans l'arrêt du 13 novembre 1969 a eu l'occasion de préci
ser cette assertion : "Sauf dans les cas où la loi admet que l'acte se suffit
à lui-même et peut être abstrait de sa cause, la validité d'un acte j.uridique
qu'il soit unilatéral ou bilatéral est subordonnée à l'existence d'une cause.'
(203)
(199) Rossi G.j op citéj n° 2 et 3.
(200) Cfv. supra n° 26. le sens commun du terme "accessoire" rejoint le
sens du terme "subsidiaire'^ le sens juridique est bien plus précis et
peut etre étendu à des engagements non subsidiaires^ comme nous l'avons
démontré.
(201) Il faut bien avouer que l'argument n'a été évoqué que récemment à pro
pos des garanties "automatiques" bancaires (Trib. comm. Brux. 7 août
1979j J.C.B.j 1980j I, 142 et Paris 15 juin 1972, Rev. Jur. comm.,
1973, 273) mais le raisonnement tenu pourrait être étendu à toutes les
formes de sûretés personnelles non accessoires.
(202) Mazeaud S.L.J., Leçons de droit civil, 5e éd., 1973, T. II, n° 275, 221
Comp. les formules similaires de Marty et Raynaud (Droit civil, T. II,
I, Paris 1962, n° 170, in fine), et de Veill et Terré (Droit civil -
les obligations, 2e éd., Dalloz, 1975, 301) : "La théorie de la cause
consacre le rej et de l'acte abstrait" et enfin celle de Vivant M.,
Le fondement juj'idique des obligations abstraites, D., 1978, 39l "Une
cause licite - et donc une cause - est nécessaire à la validité de
l'obligation",
(203) Cass. 13 novembre 1969, RCJB, 1970, 326 et s., note P. Van Ommeslaghe.
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L'acte abstrait est donc présenté en droit français et belge comme une
exception au principe général de l'article 113.1 (204).
Cette exception ne peut exister que lorsqu'elle est prévue expréssément par
la loi (205) ou, pour certains, que là où les exigences de la sécurité
imposent une dérogation à la notion de cause (206).
Que l'on adopte une conception large ou étroite de l'exception, il est bien
évident que la reconnaissance d'une sûreté personnelle autre que celle recon
nue expréssément par la loi à savoir le cautionnement (207) risque de se
voir opposer en droits français et belges l'objection de la validité excep
tionnelle de l'acte abstrait et on conçoit dès lors l'importance de nos
remarques précédentes sur la critique de la nature abstraite du cautionnement
et de notre proposition en faveur de la reconnaissance de son caractère
causal (208).
(204) Notons que pour la doctrine française et belge, l'acte abstrait n'est
pas fondé sur le principe de la liberté contractuelle et de la volonté
d'abstraction comme pour la doctrine allemande (supra n° ).
Certains auteurs minoritaires (Osias, De Page, Bekkers, Dikoff) tien
dront cependant à affirmer que l'acte abstrait doit être directement
légitimé sur^ base du principe du consensualisme et qu'il apparaît même
comme le triomphe de ce principe. . ' " ' "
La majorité des auteujcs s'opposent à cette manière de voir. Voir entre
l'arrêt cité n° 87 et la doctrine note 4SI, not, Julliot de la Moran-
dière L., Précis de droit civil, 2e éd. T. II, Paris, 1961, n° 381 •
Maury J., V° Cause, Enc. Dalloz, 1971, n° 172 ; Demogue R., Les obli
gations, Paris, 1935, 752, n° 84? in fine : "L'acte abstrait y appa
raît, ..., non pas comme une consécration de l 'autonomie de la volonté
dans une ultime conséquence, mais comme une admission de présomption de
cause licite par utilité pratique,"(205) Outre l'arrêt déjà cité, citons entre autres, Duez P., La renaissance
de l'acte abstrait. Thèse, Lille, 1914, 68 ; Creutzig I, Quelques
remarques à propos de l'obligation abstraite, RIDC, 1969, 383 ; etc...(206) Apropos de cet élargissement, entre autres, la note de Van Ommeslaghe
sous l'arrêt cité, 326 et s. qui parle d'actes abstraits innommés,
les déclarations de Ripert et Boulanger, (Traité de droit civil, T II,
Paris, 195?, n° 309) et de Larroimet (Les opérations juridiques à trois
personnes. Thèse, Bordeaux, 1968, 221).(20?) Sur les exigences du mécanisme même de l'opération comme fondement de
la nature abstraite du cautionnement, supra n° 75, notre critique de
la théorie de Capitant.
(208) Cfr supra n° 74 et s.
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^ e ^ _93. Les différents réflexions de notre introduction nous ont permis, à
travers l'étude de la nature juridique du cautionnement de dégager trois
approches originales des différentes formes de sûretés personnelles.
Nous nous proposons d'expliciter ces trois approches. Le plan suivi
est inspiré d'une réflexion propre à l'historien du droit : "l'erreur du
juriste est de croire que l'institution n'a pas de vie, qu'elle est hors
du temps et de prendre dès lors le succédané légal comme définitif." (209)
Cette proposition caractérise bien le premier temps de l'approche
juridique d'un phénomène neuf. La nouveauté fait peur et on cherche à l'en
fermer dans des cadres anciens.. Cette attitude conservatrice s'est, à propos
de nouvelles formes de sûretés personnelles, surtout manifestée en France.
Nous montrerons comment sur bien des points, la doctrine belge a cherché à
substituer à cette première approche négative, une plus positive proche des
développements des doctrines germaniques.. •
Rien de plus sécuris^ant, en effet, après avoir nié que d'entrevoir
l'existence d'une nouvelle institution en termes d'opposition avec l'ancien
ne et d'en préciser ainsi les contours. La dichotomie succède a la négation
et tend elle aussi à réduire : toute forme de sûreté personnelle doit être
soit ... soit... Nous avons retrouvé cette tendance largement exprimée dans
les doctrines germaniques mais aussi encore que de façon plus embryonnaire
en droit anglais.
La réalité est bien souvent médiane comme cherchera à le démontrer la
critique jurisprudentielle et doctrinale développée parfois dans les doctrines
germaniques. La signification des nouvelles formes contractuelles se satis
fait peu du schéma dichotomique proposé et nécessite une réponse plus nuancée.
C'est cette réponse que la jurisprudence et doctrine italienne ont Çsçfii/îssepar
leur approche synthétique propre au type.
{SOdJ Poullet les garanties contractuelles dans le commerce international,
D.P.C.I., 1979, 387.
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SECTION I : L'APPROCHE "REDUCTRICE" PRESENTE DANS LES ORDRES
JURIDIQUES FRAN^^IS ET BELGE - CRITIQUE
94. La première section consacrée aux droits belge et français se propo
sent :
1°) de présenter comment le dogme du "caractère accessoire" de toutes les
sûretés personnelles s'est établi et quelle critique on peut lui adresser
(§ 1)
2°) de démontrer dans la littérature française l'effective réduction au carac
tère accessoire du cautionnement des autres formes de sûretés personnel
les reconnues légalement et nous pensons ici à la question de la nature
juridique de l'aval et aux solutions trouvées au "mystère du cautionne
ment d'un incapable.
Sur ces mêmes points, il sera intéressant de noter la volonté omniprésen
te de la doctrine belge à souligner au contraire l'originalité de ces
sûretés personnelles (§ II) ;
3°) Enfin de glaner, au hasard de la jurisprudence et de la doctrine tant
française que belge, des consécrations occasionnelles de formes de sûre
tés personnelles non accessoires (§ III).
Il s'agit non seulement d'affirmer l'originalité de la démarche belge
et la nette tendance dichotomique qui la caractérise et la rapproche de celle
germaniqueaussi surtout de souligner à travers l'examen des trois
points proposés combien le dogme de 1'"accessoriété" applicables à toutes les
sûretés personnelles est finalement intenable - ceci même dans la doctrine
et jurisprudence françaises.
§ 1. Le "caractère accessoire" de la sûreté personnellei
Naissance du principe et critique
95. La présentation donnée par Pothier (210) du cautionnement nous rensei
gne sur la signification initiale donnée au caractère "accessoire" du caution
nement et permet de mieux mesurer l'évolution de la signification de cette
notion.
(210) Pothier R.J., Oeuvres^ T.I. Bruxelles 1829j Titre du chapitre VI],
partie II du traité des obligations^ n° 367 et s.
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Le chapitre VI, partie II du traité des obligations s'intitule : "Des
obligations accessoires des fideiusseurs et autres qui accèdent à celle
d'un principal débiteur". Ainsi de la même façon que les fruits, les
constructions, l'alluvion s'goûtent à la chose corporelle (210 bis),
Pothier conçoit que certaines obligations peuvent s'ajouter à une obligation
préexistante. Le terme "accessoire" traduit donc le fait que certains enga~
gements représentent des "accessio" - on retrouve ici le sens romain du terme
(211) - par rapport à un engagement dit principal.'
Le cautionnement fait partie de ces engagements accessoires : "c'est,
nous dit Pothier, un contrat par lequel quelqu'un s'oblige envers le créancier
à lui payer, en tout ou en partie, ce que le débiteur lui doit en accédant
à son obligation." (211 bis).
Il représente même l'engagement "accessoire" par excellence. Certes,
le contrat de commission et . le mandat de crédit sont aussi "accessoires" mais
ce n'est que dans le cas du cautionnement qu'on a affaire à une pure "acces
sio", le seul but du cautionnement est de s'ajouter, de se rattacher à l'obli
gation principale^
(210 bis) La thèse de Goubeaux évoquée ci-après reprend la même intuition
de base. IZ s'agit ici du sens donné par te langage commun au
mot accessoire queCapitant (vocabulaire juridique, Paris, 1930) dé
finit ainsi : "Accessoire : qui se rattache à une autre chose, dite
principale, sans en être un élément essentiel." (sur la distinction
qu'il y a lieu de faire entre le sens commun et celui juridique,
supra n° 21).(211) du latin "accedere" qui signifie "s'ajouter à"/'s'approcher" (Goubeaux
R., La règle de l'accessoire en droit privé. Thèse, Paris, 1969,
34 in fine).
(211 bis) Pothier R.J., op cité, 108, n° 368.
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Dans le mandat de crédit et la commission se mêlent d'autres buts (212).
Pour Pothier, le terme "accessoire" a donc d'abord une signification
économique. C'est l'accroissement de la valeur économique de la créance ini
tiale par l'adjonction d'un débiteur subordonné. C'est proprement selon
l'expression ancienne, l'obligation principale qui s'étend au fideiusseur
(212 bis).
La signification .juridique du terme plus étroite - à savoir la dépen-
dance unilatérale d'un droit par rapport à un autre droit (2.13) - apparaît
comme une conséquence logique immédiate de cette signification économique :
"l'obligation des fideiusseurs étant suivant notre définition, une obliga
tion accessoire (au sens économique) à celle du débiteur principal, il en
résulte qu'il est de l'essence même de l'obligation des fideiusseurs qu'il
y ait une obligation d'un principal débiteur" (213 bis).
(212) La façon dont Pothier démontve oe yo-int mévite d'être signalée :
"L'obligation d'un fideiusseur n'est autre chose qu'un simple accès-"
"soire à l'obligation du débiteur -principal:, laquelle a pour cause"
"celle de l'obligation du débiteur principal (à noter la suite..."
"la cause de votre obligation (de caution)^ aussi bien que celle de"
"Pierre (le débiteur principal) à laquelle vous avez accédé, est la"
"vente ou le prêt que j'ai fait à Pierre)."
"Il n'est est pas de même de l'obligation que vous contractez envers"
"moi, par l'ordre que vous me donnez de prêter une certaine somme à"
"Pierre : il est vrai qu'elle a le même objet que celle que Pierre"
"contracte envers moi par le prêt que je lui fais par votre odre,..."
"néanmoins votre obligation n'st pas une pure accession à celle de"
"Pierre j elle a une cause différente de celle de l'obligation de"
"Pierre qui est le contrat de mandat intervenu entre nous.." (Pothier
E.J. op cité, n° 447).
(212 bis) et qui a selon Pothier, nous l'avons dit, la même cause que le
cautionnement.
(21Z) Nous avons distingué "accessio" et "accèssoriété" supra n° 27.
(213 bis) Pothier op cité, n° 367 ; cfr aussi n° 378 : "Il résulte de
notre définition que le cautionnement étant une obligation acces
soire à celle du débiteur principal, l'extinction de l'obligation
principale entraine aussi l'extinction du cautionnement puisqu 'il
est de la nature même des choses accessoires de ne pouvoir subsis
ter sans la chose principale. "
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En d'autres termes, 1"'aceessoriëté"est. pour les premiers doctrinaires, une
conséquence directe de 1'"accessio", de la dépendance économique étroite de
t
la fiducussio et de l'obligation garantie qui entraîne entre elles une véri
table confusion de sort : le sort de l'obligation du'fid eiusseur dépend à
tout moment du sort de l'obligation cautionnée, à la limite, les deux obli
gations ne font qu'une, la première n'étant qu'un accroissement de la secon
de.
Cette confusion des notions d'"accessio" et d'"accessoire" est remise
en cause cependant par la rédaction même du code civil. Celui-ci distingue
nettement la réglementation du cautionnement de celle des obligations et la
matière du contrat de cautionnement forme l'objet d'un titre spécial.
Le discours du citoyen Lahary (214) note d'ailleurs que cette solution
du code civil J>£>ju./e la signification économique étroite que
Pothier avait donné au terme "accessoire" : "J'observe,dit le tribun, tout en
approuvant la solution législative^ que bien que le cautionnement soit l'acces-
de l'obligation à laquelle il se rattache, il en est cependant très net
tement distinct et qu'il en diffère essentiellement sous quelques rapports."
Malgré cette remise en cause par le législateur lui-même de la confusion
du cautionnement et de l'obligation principale, les auteurs français et belges
continueront sous le- terme "accessoire" â englober à la fois la stricte dépen
dance économique et la dépendance juridique •..
"Accessio" et "Accessoriété" se confondent. On peut citer upnibre d'auteurs
(214 bis), favorables â cette confusion.
(214) Discours du citoyen Lahary sur le cautionnement in Rec. des lois compo
sant le code civil, vol. VU, 1804, 144.
D'autres auteurs soulignent^^comme Lahary^ cette remise en cause de
l'"accessio" du cautionnement, ainsi Laurent P., Principes de droit
civil, T. XXVin, n° 116 j Trop long R., Droit civil, T. 17, 4.
Cfr dans le même discours, p 146 : "Il suit en effet de cette défini
tion que le cautionnement ayant pour objet de garantir l'obligation
principale il n'est et ne peut être que l'accessoire de cette obliga--
tion". Sur le lien entre fonction de garantie et accessio, infra n° 96,
(214 bis) Ainsi Tropiong (op cité, 54) : "L'article 2012 tire une conséquence
du principe que le cautionnement n'est qu'un contrat accessoire.
S'il est vrai que l'accessoire suive la nature du principal, il en
résulte que le cautionnement ne peut soutenir qu'une obligation
soutenàble.. . " ; Plus- récemment, Planiol (Droit civil, T. II,
n° 2324, 510). "Le cautionnement n'a de sens que par l'existence
d'une obligation -principale dont il est la garantie accessoire" ;
Jestaz (Yo cautionnement, op cité, n° 12) : "Le cautionnement est
un contrat accessoire qui suppose l'existence préalable d'une obli
gation principale sur laquelle il vient se greffer. "
(commentaire théorique et pratique du code civil, T. XII, n° 166) :
"L'engagement de la caution ne saurait se suffire à lui-même i
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Chez eux, la dépendance juridique unilatérale de l'obligation de la caution
par rapport à l'obligation garantie s'explique par le fait que le contrat
de cautionnement n'est qu'un "accessoire", un "satellite" (214 ter) du
contrat principal.
On conçoit des lors toute la difficulté de la première doctrine fran
çaise et belge d'admettre notairanent la validité du cautionnement pour dettes
futures (215), la validité du cautionnement pour incapable (2.15 bis) et la
survie du cautionnement après la faillite du débiteur principal (215 ter).
L'existence, la validité et l'efficacité de l'accessoire ne peuvent se conce
voir en dehors de l'existence de la validité et de l'efficacité du principal
qui lui donne sa raison d'être.
La thèse de Goubeaux (216) amplement reprise par les travaux de Meinert-
zhagen-Limpens (216 bis) en même temps qu'elle souscrit à la confusion des
notions d'"accessio" et d'"accessoriété" fournit cependant la réponse
aux difficultés doctrinales rappelées. En outre, elle introduit le second
volet de notre critique du dogme du caractère accessoire des sûretés person
nelles .
C'est essentiellement une, obl-igatlon accessoire. etc..,
(214 ter) selon l'expression de De Page (Traité élémentaire, T. VI, n° 837) :
"Le cautionnement est par essence même, un contrat accessoire puis
qu'il n'a d'autre objet que de garantir l'exécution d'une obligation
principale. Il suppose donc celle-ci, dont il n'est que le satel
lite. "
(215) Ainsi (les réticences 0hcore actuellement-/de VanGerven W., Beginselen
van beïgische t^^V(^eaht, op cité, T XIII, 479 ; Simler Ph., Vo cau
tionnementfcl^drc civil, art 2011-2020, Fasc, 2, n° 52 et s ; V aussi
Trib:>civ. Termonde 24 nov. 1933, Pas 1935, III, 10,
(215 bis) Infra n° 98 et s. A noter d'ailleurs que les premiers auteurs pour
sauvegarder le principe de l'accessio recourent volontiers à la
théorie de l'obligation naturelle.
(215 ter) Comp. l'explication allemande, infra n° 158 fondée sur la cause du
cautionnement. Noter à nouveau l'explication sur hase de la persis
tance d'une obligation naturelle donnée par les premiers auteurs
et déjà par Pothier (cfr à ce sujet, infra n° 99).
(216) Goubeaux D., La règle de l'accessoire en cbpoit privé. Thèse, Nancy,
1966 (éditée à Paris, 1969).
(216 bis) Mei-nerbzhagen-Limpens A., Yo cautionnement, n° 14 et s.
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96. L'étude de Goubeaux se propose une réflexion sur la maxime "Accesso-
rium sec^aitur principale". Après avoir noté que le mot "accessoire" signi^
fie "s'ajouter à" "s'approcher", il cherche à préciser l'origine du rapport
"principal à accessoire". Selon lui, dans le cas de sûretés mais aussi de
servitudes, d'immeubles par dîBstination, etc..., la liaison du principal
et de l'accessoire (217) résulte d'une idée d'affectation nécessaire. En
matière de contrat de sûretés, "cette relation d'affectation nécessaire se
traduit plus particulièrement par'la notion de garantie commune à toutes les
sûretés..." Et Goubeaux ajoute il est bien évident que le rapport d'affec
tation est essentiel dès la formation du contrat. Le principal commande
tant la durée que les dimensions de l'accessoire : "Par sa destination
en son origine, l'accessoire tient de sa liaison avec le principal une
partie essentielle de lui-même. La disparition du principal retire à l'acces
soire, son support. Privé soudainement de but ou de substance, l'accessoire
est gravement frappé." (217 bis)
Ainsi Goubeaux affirme et son idée était déjà présente chez certains
auteurs que le fait que la sûreté est une "accessio" s/u rapport principal
s'explique par la fonction de garantie que cette sûreté doit jouer (218).
Si nous souscrivons entièrement à cette affirmation, nous voulons cependant
en tirer la conséquence logique : toute sûreté a une fonction interne propre,
celle de garantie, elle ne se réduit pas à être un pur accroissement de l'o
bligation garantie. L''kccessio" que représente la sûreté n'est qu'un résul—
tat de la fonction de garantie et non l'explication de celle-ci.
(217) Comp. l'appvoohe de Goubeaux et celle de PothCer.
(217 bis) Meinertzhagen-Limpens A.^ op, cîté, n° 14 ter.
Comp. Goubeaux B., op oi,té, n° 19 : "L'idée d'affectation appava-tt
d'ailleurs dans des matières beaucoup moins poussiéreuses. Il est
admis par tout le monde que les sûretés sont des accessoires de la
créance qu'elles garantissent."
(218) Il faut avouer que Pothier le notait déjà. Duranton (cours de droit
françaisj Se éd. T X, Bruxelles, 1834, n° 202) souscrit à la même idée
"mais puisque le cautionnement est la garantie de l'exécution de l'obli
gation principale, un accessoire par conséquent, il suit de là qu'il ne
peut exister que sur une obligation valable." Cfr aussi Beltôens
(Enc. dr civ belge, le partie, code civil, T VI, Bruxelles, 1907, •
n° 1) : "La caution ne s'oblige pas comme débiteur principal, l'obliga
tion du débiteur lui est étrangère, elle se borne à garantir personnel
lement ; elle contracte donc une convention essentiellement accessoire
qui comprend une garantie personnelle.
11.63,
Ce but interne de la sûreté que les allemands appellent la cause du
contrat de garantie (219) et que nous avons préféré appeler la cause formelle
du contrat (219 bis) de garantie justifie parfaitement l'autonomie de la
sûreté par rapport à l'opération garantie (219 ter).
En particulier il nous apparaît que toute sûreté a son objet propre,
à savoir la garantie donnée, cet objet de la garantie ne peut se confondre
avec l'obligation garantie (220).
Cette autonomie du contrat de sûreté explique entre autres (220 bis) que
le contrat de cautionnement pour obligations futures soit parfaitement valide -
ce que mettait en doute la doctrine ancienne. En effet, il est évident que
la cause formelle propre à toute sûreté ne suppose pas comme cause matérielle
l'existence d'une dette mais simplement son éventualité puisque la sûreté
peut avoir précisément pour fonction de hâter ou de rendre plus certaine la
réalisation de cette éventualité (220 ter).
(219) supra n° 65.
(219 bis) supra n° 6Z.
(220) Sur la confusion entre l'objet de l'obligation gai'antie ou l'obligation
garantie et l'objet du cautionnementj Arntz Droit civil français^
T IVj, n° 1494 j De Page H. ^ op cité, n° 855 ; Sauvage Ph., op cité,
n° 24 ; Troplong R., op cité, n° ,96 j Bauctry. Lacantinerie et Wahl.,
Droit civil, T-XXIV, n° 967 j Planiol-Ripert, Traité étémentaire,
op cité, n° 2S23 j etc...
(220 bis) Remarquer d'ailleurs les réticences de Arntz (op cité n° 1 495) :
"On peut cautionner" une dette future ; dans ce dernier cas, le
cautionnement n'existe que lorsque la dette principale existe" ;
même réflexion chez Adam. A.E., Cours de croit civil, T II, Bruxelles
1891, n° 3092, Duranton ^4.^ Cours de droit français, Bruxelles,
1834, n° 297.
On ne s 'étonnera pas dès lors des difficultés que l'complication
du cautionnement pour obligations futures suscite dans les doctrines
belge et française alors que les droits allemand et italien qui
traitent d'emblée le cautionnement comme contrat de garantie le
reconnaissent légalement et ne prennent pas la psrine de justifier
cette reconnaissance légale.
(220 ter) C'est l'argument développé récemment par Stranart-Thilly A.M.,
Les sûretés réelles, Rev. Banque, 1975, 216 : "Si une telle éventun.-
lité (celle de l'existence de l'obligation principale) n'existe pas,
la remise de la chose (en gage) ne se justifie pas ; si elle a lieu,
c'est soit sans cause, soit à un titre autre que celui de la cons
titution d'un gage. Ce rattachement explique pourquoi il faut
mais il suffit que la sûreté soit constituée en considération de
l'éventualité de l'introduction dans le patrimoine du gagiste d'une
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Le dogme du "caractère accessoire" ae la sûreté dans la mesure où il
cache l'autonomie du contrat desureté en tant que garantie pour ne retenir
que le résultat, doit être des lors combattu.
97. Une seconde raison nous pousse a critiquer le dogme du caractère acces^
soire. Nous avons déjà noté combien la doctrine française et belge à la
suite de Pothier d'ailleurs confondait "accessio" et "accessoriété". Le
cautionnement est accessoire au sens juridique étroit du terme dans la
mesure où il est l"'accessio" de l'obligation principale.
On conçoit aisément dès lors à partir de ce présupposé que toute sûre
té en tant qu'"accessio" doive être accessoire. Nous aurons l'occasion
de développer cette affirmation lors de notre étude de la nature juridique
de l'aval (221).
La vêponse de Di'Sabato (In tema-di fide-iuss-ione per obbligazione
di •indeterminato amraonbax'e, note sous Cass 31 janv. 1957j,
R-iv. dùno-iVj 1958,11.^.231)auteur italien, auxc affirmations de Ravaz-
zoni qui réclamait une détermination préalable de la dette garantie
comme condition de validité du cautionnement est tout aussi éclai
rante : "Une telle affirmation (celle de Ravazzoni) ne me semble
pas acceptable. Il faut faire remarquer en premier lieu que si on
'•! n'attribuait pas au cautionnement'préalable la fofiction de stimuler
•> la naissance de nouvelles créances, la préconstitution du caution-
" nement n'aurait plus de sens. Or cette préconstitution dans la
"plupart des contrats d'ouverture de crédit peut être, plus que sim-
'• pie stimulus, condition indispensable de la créance à naître »
"Il y a plus : la garantie a une fonction essentielle de renforcement
!>• (entendez de subsidiarité") ; or cette fonction lorsque le cvédit
'! préexiste n'équivaut-elle pas sur le plan logique à celle de stimu-
" lus lors de la naissance d'un nouveau crédit ? . , .
Ainsi, il n'y a pas de doute que cette fonction de stimulus à la
naissance d'une créance est le propre de la "fideiussio" pour obli
gations futures et soit parfaitement cohérente à l'institution."
En d'autres termes, la fonction économique du cautionnement, appe
lons-la cause formelle, imipose comme cause matérielle non point une
obligation existante mais si)nplement l'éventualité de celle-ci.
Le choix de cette explication de la validité du cautionnement pour
obligations futures nous fait repousser tant l'explication fran
çaise qui justifie la validité de ce cautionnement par le caractère
conditionnel d'un tel engagement, que l'explication belge de Be Page
qui se réfère à l'article 1130 alinéa 1 : "Les choses futures peu
vent être l'objet d'obligations". De Page avoue lui-même à propos
de son raisonnement qu'il 'bpère en pratique une véritable fusion
pour ne pas dire confusion entre l'objet de l'engagement de la
caution et la créance garantie ..
(221) infra n° 106 et s.
I r. 6 5.
Il convient donc pour le moment de se limiter â quelques remarques.
Les premiers auteurs français et belges lorsqu'ils cherchent à distinguer
le cautionnement d'opérations voisines, tels le pacte de constitutou le
porte fort, mêlent significations économiques et juridiques de la notion
accessoire". Le mot principal revêt des lors chez eux une signification
ambiguë, il est à la fois oppose à la notion d'"accessio" et à celle d'"ac-
cessioriétë". Ainsi Beltjens (221 bis) lorsqu'il écrit : "la caution ne
s'oblige pas comme débiteur principal, l'obligation du débiteur lui est
étrangère-elle se borne à garantir personnellement, elle contracte donc
une convention essentiellement accessoire qui comprend une garantie person
nelle.", donne au caractère principal la double signification de'non subsi-
diaire"et d'"indépendant . quant à la validité de l'opération principale".
Troplong (221 ter) lorsqu'il cherche à distinguer cautionnement et pacte
de constitut mêle de même les deux notions :"1'obligation, conclut-il est si
peu une adhésion pure et simple à l'obligation préexistante, qu'elle peut
subsister même après l'extinction de celle-ci." En d'autres termes, il tire
du caractère non accessoire au sens juridique du terme de l'engagement,
le fait que le pacte de constitutn'est pas une "accessio".
Même raisonnement chez Laurent et d'autres auteurs à propos du porte—
fort. Le porte fort.meme s' Ll est "en apparence, une garantie qui valide
ce qui a été promis au nom du tiers, n'est pas en réalité une garantie acces
soire en effet le tiers n'est pas obligé..." (222)
f221 h-is) Beltjens G,, Enc. âr aiv. belge, T. VI, art .1915 à 2281, n° 1 ;
Comp. lM.uvent P., Principes, T XXyiII, 126) : "il y a une conven
tion qui, en apparence, présente une grande analogie avec le cau
tionnement et qui en diffère sous un rapport essentiel, c'est
^qu'elle constitue un engagement principal... En réalité, il n'y
a pas (dans le porte fort) de garantie accessoire ; en effet le
tiers n'est plus obligé.,. ; il n'y a donc pas de débiteur princi
pal..." ; confusion aussi chez Mazeaud (Leçons, T III, vol 1,
19) : "Le cautionnement est une opération accessoire qui suppose
nécessairement une dette principale à garantir ; la caution ne
s'engage pas à titre principal à l'égard du créancier."
(221 ter) Troplong M., Droit civil, T XVII, 38 et s.
même remarque pour la distinction proposée par Sauvage Ch.,
Caractères et sources du cautionnement, J. Clciv., art 2011-2014,
n° 48 et s.
(222) Laurent P., Principes, T XXVIII, 128.
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Ces quelques exemples illustrent l'extension progressive du caractère
accessoire à toutes les garanties. La garantie en tant qu'accessio doit
être accessoire. On retrouve l'expression de Simont et de Bruyneel (222 bis)
révélatrice de cette réduction progressive de la notion de sûreté au caractère
accessoire : "Toute sûreté présente un caractère accessoire puisque par
hypothèse, elle constitute la garantie d'une obligation principale ; à
défaut, la sûreté perdrait toute signification...".
Notre seconde critique complète donc la première. Nous avions dénoncé
la confusion entretenue par la notion d'accessio entre garantie et obliga
tion. garantie, nous remettons en question cette fois l'extension abusive de
1'accessoriété à toutes les garanties, extension que permet la confusion des •
notions d'accessio et d'accessoriété.
La solution dans le premier cas avait été la mise en évidence de la
fonction de garantie de la sûreté. Celle-ci expliquait que la sûreté
avait une certaine autonomie et n'était pas une pure accessio. La même
solution peut être invoquée dans le second cas et l'enseignement de l'his
torien du droit rappelé au début de ce chapitre nous y convie même.
C'est dans la mesure où le code napoléon n'envisage comme garantie que la
garantie d'une obligation existante et valable, qu'il a pu confondre accessio
et accessoriété,(223) mais la notion de sûreté personnelle én soi peut déborder
amplement "le cadre étroit des liens issus de l'obligation", elle peut en soi
couvrir d'autres risques que les seuls risques obligationnels tout en res
tant la garantie, 1'"accessio" de l'opération d'autrui. L'exemple du
droit romain où est né le terme "accessio" est instructif â cet égard.
La sponsio et la fide^romissio ne sont-elles pas aussi des "accessio" à l'o
pération d'autrui alors même que cette opération n'engendre pas d'obliga-
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tions matérielles. "Accessio" et "Accessoriété" ne sont pas synoni-mes.
C'est pourquoi, lors de notre premier chapitre (223 bis) nous avions proposé
de traduire la notion d'accessio par celle de caractère "subsidiaire" et
avions restreint la signification du caractère "accessoire" à sa seule
compréhension juridique étroite.
(222 bis) Simont Bvuyneel, Le cautionnement -pour toutes sommes^ RCJBj
1974j 214 ; oomp. ta déclaration de Meinevtzhagen-Limpens déduite
des travaux de Gouheaux (op citéj n° 14 ter).
(222) Sur ce point, les remarques de Gilissen, déjà citées au début de ce
chapitre.
(223 bis) supra n° 28,
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Si nous concédons que l'accessio peut, en tant que conséquence de la fonction
de garantie, caractériser toutes les sûretés personnelles, nous ne pouvons
raisonner de même pour l'accessoriété â-moins que - mais l'argument n'est
avancée par aucune (224) - la seule sûreté personnelle légitime aux yeux
de l'ordre juridique soit la garantie de 1'obligation valable et susceptible
d'être exécutée (225) !
C est là en définitive le véritable problème que le dogme du caractère acces
soire des sûretés personnelles - on s'en est rendu compte ^ avait obscurci.
(224) A cet êgcœd, velevev le valsonnement de Troiplong (qui "n'est en défini
tive qu'une -pétition de pvinciipe) à propos du cautionnement d'une obli
gation nulle dont la caution connaîtrait la nullité : "Qu'on ne croit
pas du reste., que ces vérités fussent affaiblies par la circonstance
que le fideiusseur aurait connu positivement l'état d'invalidité de
l'obligation principale.
Sa connaissance personnelle n'est d'aucune considération j elle ne
peut empecher que l'obligation à laquelle il accède ne soit insoute
nable ; elle ne peut faire que son obligation accessoire soit d'une
autre condition que cette obligation principale.
Nulle en la personne du débiteur principal, l'obligation que le fideius
seur a acceptée comme sienne est nulle, aussi, en sa propre personne j
et s'étendant Jusqu 'à lui, son vice intrinsèque et foncier l'accompagne
partout."
L'idée développée par Troplong est donc que la caution en tant qu'"ac-
cessio" doit être "accessoire" et ne peut donc se concevoir à propos
d une obligation nulle. Or précisément la question est de savoir s'il
n'y a pas d'autres formes de garanties qui tout en étant l'"aocessio"
d'une opération pourrait oomprendre des dérogations à l'accessoriété
(Comp. â ce propos, le raisonnement sur la même question tenu par De
Page, infra n° 116)
(225) Infra n°Z ?.9, nos remarques à propos de l'accessoriété des sûretés
personnelles et son caractère d'ordre public.
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§2. La nature juridique des autres formes de sûretés personnelles
reconnues légalement
98. L'article 2012 alinéa 1 C.C. stipule : "le cautionnement ne peut exister
que sur une obligation valable"... l'alinéa 2 ajoute contradictoirement :
"on peut néaiunoins cautionner une obligation encore qu'elle peut être annulée
par une exception purement personnelle à l'obligation ; par exemple, dans le
cas de minorité." En écho à cet alinéa 2, l'article 2036 C.C. al. 2, rappel
le : "Mais elle (la caution) ne peut opposer les exceptions qui, sont purement
personnelles au débiteur."
Ainsi donc, en contradiction apparente (226) du moins avec le principe
du caractère accessoire du cautionnement, "l'annulation de l'obligation
principale en raison de l'incapacité - et non seulement de la minorité (227) -
de l'obligé laisse subsister l'obligation de la caution." (228) ...
{225J "S'il est une vègle du droit du cautionnement qui en raison de son obs
curité et des formules sybillines utilisées mérite la critique^ c'est
bien l'alinéa 2 de l'article 2012 C.C." Mouly C., les causes d'extinc
tion du cautionnement. Thèse, Aix-en-Provence, 1977, n° 218.
(226) Tous les auteurs reconnaissent cette "apparente" contradiction même si
certains la justifient', cfr not. De Page H., Traité, T. VI, n° 857 et s. ;
Baudry - Lacantinerie, Droit civil, T. XXIV, n° 945 et 948 j Laurent P.,
Principes du droit civil, T. XXVIII, n° 136 ; Colin et Capitant, Cours
de droit civil, T. II, n° 968, 2° j Meinertzhagen-Limpens, V° cautionne
ment, RPDB, n° 36 j Ripert et Boulanger, Traité de droit civil, n° 1876 ;
PlanioTrRipert, Traité élémentaire, T. XI, n° 15 et 18 j Jsstaz Ph.,
V° cautionnement, D. Rép. dr civ., n° 55 et 59.
(227) La jurisprudence et la doctrine entendent le terme d'incapacité de fa
çon large. Outre la minorité au sens strict, il faut comprendre par
incapable, le mineur émancipé, la personne mise sous le régime de la
minorité prolongée (Loi 29.6.1973, ai't 487 bis à 487 octies C.C.), la
personne placée sous conseil judiciaire (sur ce point, les nombreuses
références doctrinales et jurisprudentielles reprises in Meinertzhagen-
Limpens A., V° cautionnement, op cité, n° 35).
(228) Mazeaud E.L.J., Leçons, T. III, le vol., 4è éd., 1974, 1017.
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c'est ainsi que la majorité des auteurs interprêtent l'exception prévue lé
galement (229).
L'explication de cette exception laisse certains auteurs perplexes.
Pour eux, il y a anomalie et erreur de la part du législateur (230).
Au delà de ce constat de carence, la majorité de la doctrine belge et
française tente cependant une explication de cette contradiction au moins
apparente. Deux solutions sont proposées, l'une envisage le cautionnement
de la dette d'un incapable comme le cautionnement d'une obligation naturel
le et sauvegarde ainsi son caractère accessoire, l'autre affirme le caractère
réel et non simplement apparent de la contradiction et tente dès lors d'expli
quer l'existence d'une sûreté personnelle non accessoire par le biais d'autres
institutions que le cautionnement. Nous chercherons entre ces deux voies,
une explication originale (231).
(229) La noUon d"'exoe-pt'Lon purement -personnelle" est certes, plus restrictive
que^ la notion d'"exception personnelle" employée à l'article 1208 alinéa
2 à propos du codébiteur solidaire. Certains auteurs (not. De Page) ont
cependant tenu à ad^oi-ndre au cas de l'incapacité une seconde exception
purement personnelle, le délai de grâce (obtenu par le débiteur princi
pal' à la suite d'un concordat).
Il est évident que le fait que la caution ne puisse invoquer le
délai de grâce n'a rien à voir avec l'article 2012 al. 2 mais est une
conséquence directe de la fonction même du cautionnement (infra n° 158).(230) Colin et Capitant, Cours de droit civil, T. Il, n° 988,. 2°, Guillonard
L., Traité du cautionnement et des transactions, 2e éd., 1895, n° 56,
62. Comp. Laurent (Principes du droit civil, 4e éd., Paris 1887,
T. XXVIII, n° 136 à 140) qui dénonce longuement l'anomalie mais tente,,
cependant une exeplication j Marty et RayUnaud, Dr. civil, T. III, vol.l,
n° 545 h. (qui se résolvent pour finir à adopter l'explication du porte-
fort) .(231) Nous renvoyons d'autre part le lecteur à l'étude de la même règle - en
droit italien (n° 177), allemand (n° 124), suisse (n° 129) et anglais
(n° 131).
1. CAUTIONNEMENT D'UN INCAPABLE ET OBLIGATION NATURELLE,
LE MAINTIEN DU CARACTERE ACCESSOIRE
II.70.
99. Selon cette théorie, l'obligation assumée par l'incapable même lorsqu'
elle est annulée pour cause d'incapacité laisse subsister une obligation
naturelle. La persistance de cette obligation naturelle constituerait un
fondement suffisant au cautionnement toujours considéré comme accessoire
(232). Le tribunal de commerce de Bruxelles le 24 avril 1928 (233) souscrit
à cette opinion : "attendu que la justification de cette règle paraît dans
la survivance,- à charge de l'incapable dont l'engagement a été annulé, d'une
obligation naturelle, qui sert de soutien au cautionnement."
Une telle explication trouverait son fondement dans l'origine historique
de la règle (234) : le droit de Justinien aurait en effet admis que la conclu
sion du contrat avec un "pupillus sine autoritate tutoris" fondeune obliga
tion naturelle, suffisante pour assurer la validité du cautionnement.
Depuis la thèse de Flume (235) notamment, une telle affirmation est inte
nable (236).
(232) Cfv à oet égard, l'incise de PlaniotRiTpevt, Traité, T. XI, n° 1517,
Les auteurs favorables à cette thèse se comptent surtout parmi tes pre
miers commentateurs du code civil français (Dui-anton - Ponsot - Pont -
Demante et Colmet de Santerre)
(233) Trih. comm, Brux,, 24 avril 19.28, Jur.comm. Brux., 1928, 104,
(234) C'est du moins ce que prétend encore Boulvert G,, La validité de l'obli
gation principale dans le cautionnement "verbis" d'après Gaius, III,
lia et 119 A, Mélanges A, Audinet, Paris, 1968, 9 à 26 et 30 à 41.
Sur l'héritage romain et sa transmission par Domat et Pothier, Mouly
C,, Les causes d'extinction du cautionnement, n® 219.
(235) Il s 'agit de sa thèse éditée en 1932 à Weimar Studien zur Akzessorietdt
de^r romischen BiÂrgschaftsstipulationen (p. 76 et s.) dont nous avons
déjà eu l'occasion de développer certaines idées et sur laquelle nous
reviendrons,
(236) Les conclusions- de Flume sont reprises par Feenstra, Die Burgs^
chdft ein Romischen Recht, Rec, Soc, J. Bodin, T, XXVIII ; Frezza P,,
Le garanzie delle obbligazioni, Corso di diritto romano, vol I,
Padova, 1962, 60 et s. j Cf aussi, Talamanca M,, V° Fideiussione
(storia), Enc, del diritto, 1968, n° 5, note 67-.
11.71.
La question posée est en e^fet celle de la contradi.ctipn entre un passage
des Institutes de Gaius (époque classique) qui déclare nulle la "fideiussio"
pour un incapable (237) et la pratiqué sous Jûstini'en qui la déclare valable,
La réponse de Flume est la suivante : "Déjà avant Justinien, on avait admis
'la possibilité d'une fideiussio pour la soi'^disante obligation souscrite par
"un pupille et le travail des compilateurs s'est limité à fonder cette règle
I'qui existait déjà par le principe d'une obligation naturelle. Or cette thèse
"se heurte au fait que, déjà dans le droit postclassique et préjustinien, on
'tenaic la fideuissio pour la soi—disante obligation du pupille comme valable,
"tout en étant conscient que le pupille n'était en aucune façon obligé "maté--
' riellement ... ainsi, les règles de la fideiussio de l'époque post-classique
"se calquèrent sur celle de la sponsio de 1'époque classique. Il faut accepter
il que ce n'est que par une confusion (VERSCHMELZUNG) de la sponsio et de la
"fideuissio que la règle applicable à la sponsio - celle de la validité de la
"sponsio d'un incapable - a été étendue à la fideiussio" (238).
Flume rejette toute explication fondée sur l'existence d'une obligation
naturelle. Elle n'est le fruit que d'interpolations (239) et n'est donc pas
justifiée en droit Romain. Le fondement de la validité du cautionnement donné
pour la dette d'un incapable ne s'explique pas historiquement par l'existence
d'une obligation naturelle. • .
(2Z7) Pour le texte de Gaius (Institutes TU, 116 et 118 - 119 a) Ure le aom-
mentai-re excellent fait par Coudert J,, Recherches sur les stipulations
et les promesses pour autrui. Thèse, Nancy, 1957, 56 et s. Nous ne
reprendrons ici que le résumé fait pœc Schultz F., Classical Roman Law,
Oxford, 1954, 2e éd., 500, n° 861 (du même auteur, Condictio indibité
und die Accessorietdt der Sponsio und fideiussio, lura, III. (1952), 15 -
20)
"le promettant principal était pupille. Il agissait sans l'autorisa
tion (auctoritas) de son tuteur ; l"'acoessory" sponsio est valide" ;
. "U promettant principal était pupille. Il agissait sans l'autorisa
tion de son tuteur : la fideiussio est nulle,"(238) Flume W., op cité, 80 (sm? la démonstration des interpolations et les
références en faveur de cette démonstration p. 76 et s.)(239) Même remarque déjà chez Cuq E., Manuel des institutions juridiques des
romains, Paris 1917, 866, 2,
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Enfin, l'acceptation d'.un tel fondement deyrait amener les auteurs à
accepter la validité des cautionnements pour toute obligation naturelle, ain
si pour la dette née d'un jeu ou pari. Qr, sans qu'aucun n'admette expressé
ment cette extension pourtant logique, certains partisans de l'obligation
naturelle la rejettent (240). Preuve supplémentaire s'il en était besoin du
caractère artificiel de cette théorie (241).
2. CAUTIONNEMENT D'UN INCAPABLE ET "OBLIGATTON PRINCIPALE DE
GARANTIE" : LA CONSECRATTON L 'EXISTENCE DE SURETES PERSON^
NELLES NON ACCESSOIRES
,100. Le maintien du caractère accessoire du "cautionnement d'un incapable"
est donc théoriquement difficilement dépendable. La majorité de la doctrine
française et belge cherche alors une explication en dehors du contrat de
cautionnement (2:42) : "Cette disposition, qui contredit le caractère accessoi-,
re du cautionnement est théoriquement inexplicable dans l'optique de ce con
trat. L'explication ne peut venir que du droit commun des obligations." (243)
A cet égard, deux solutions s'affrontent, encore que leur philosophie
soit commune comme nous le montrerons : l'une, française (244), s'appuie sur
une institution déjà, existante : le.porte-fort (245); l'autre, belge, envisa
ge la création d'une institution "Sui generis" : l'engagement principal de
garantie (246)
(240) A-ins-i Baudry-Lacantinerie^ Droit civil T, XXVIII n° 947 ; Aubry et
Rau, Droit civil français, 424, note 5 et les références. Déjà sur ce
point. De Page H,, Traité T. VI, op cité, n° 856.
(241) La suite de l'exposé nous donnera l'occasion d'apporter à la condamna
tion de la théorie de l'obligation naturelle deux preuves supplémentai
res. La première (infra n° 102) sera l'adoption par la majorité de la
jurisprudence et de la doctrine de la nécessité pour la caution d'avoir
conscience ou du moins d'avoir pu être conscient de l'état d'incapacité
du débiteur principal, La seconde (infra n° 115 et s.) sera le rejet
des arguments invoqués par les tenants de l'obligation naturelle pour
refuser la validité du cautionnement d'une obligation annulable.
(242) Comp. avec la solution de la doctrine italienne.
(243) Jestaz Ph., V° cautionnement, op cité, n° 57, Jestaz parle même d'er
reur de terminologie du législateur (dans le même sens ; FlourJ,,
Cours.de droit civil, Ze année Licence, 1965-19.66, Paris, 114 j
Mouly C,, Les causes d'extinction, op cité, n° 220).
(244) encore que le premier auteur à suggérer la thèse soit Laurent (Principes
du droit civil, 4e édit., Paris, 1887, n° .138).
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101. Selon la solution française, le principe du caractère accessoire du
cautionnement "interdit d'admettre que celui--ci puisse engager la caution
plus que le débiteur cautionné. Le prétendu cautionnement d'une obligation
naturelle est tout au plus une promesse dé porté fort par laquelle on
s'engage à obtenir la ratification du débiteur naturel" (247).
La soi-disante caution se porterait en réalité fort de la non annula-^
tion par l'incapable de son engagement cependant annulable et s'engagerait
à verser des indemnités au créancier dans le cas contraire.
Cette analyse du cautionnement d'un incapable ne trouverait-elle pas
confirmation dans l'analyse semblable de la doctrine suisse (248) ?
La construction évoquée et le rapprochement peuvent paraître intéres
sants, ils ne rejoignent cependant pas la réalité et la solution est inaccep
table en droit français :
1°) Le droit suisse entend par "porte fort" la promesse du fait d'un tiers
(249). Le droit français par l'article .1120 C.C,, restreint le porte
fort au seul engagement d'obtenir l'adhésion d'un tiers à contracter.
Or l'objet du "cautionnement" d'un incapable n'est pas l'engagement
qu'autrui contractera mais bien qu'autrui exécutera sa prestation ;
(245) En faveur du "porte-fort". Veaux D., V° oautionnement. Dallez, Rép.
dr, ci'v,, 2959, n" 9 j Jestaz Fh,, 7° cautionnement, op cité, n° 37
et 57 s Mazeaud H.L.J,, Leçons de droit civil, T. III, n° 17 ; Ripert
et Boulanger Droit civil, T, II, n" 1879 ; Simler Fh., V° cautionnement,
aj>t 2011-2020, J et civil (2e fasc.) n° 85 j Mouly C,, Les causes d'ex
tinction, op, cité, n° 220 j Goubeaux G., La règle de l'accessoire en
droit privé, op, cité, n° 53 a). Nous reviendrons sur ta conception
particulière à ces trois derniers auteurs.
(246) Infra n° 102, la doctrine belge citée,
(247) Mœcty et RayViaud, Droit civil, T, III, n° 545 a) in fine ; comp,
Mazeaud (op cité, n° 17) : "l'obligation d'un incapable est d'ailleurs
une obligation naturelle. La caution se porte fort que l'incapable con
firmera l'acte nul par lequel il s 'est engagé et cautionne éventuelle
ment cet engagement."
(248) Le "cautionnement" d'un incapable est étudiée en droit suisse comme un
contrat de garantie ou un contrat de porte fort, infra n° 119 et 120.
(249) Sur les particularités du porte fort en droit suisse, connu non corme
une gaj'ontie de ratification mais plus largement comme une garantie du
fait d'autrui infra n° 119.
Boulanger dans sa thèse sur le porte fort (Le porte fort et les
contrats pour autrui. Thèse, Nancy, 1933, 36 et s.) ne semble pas aper
cevoir cette différence. F. en particulier, sa reprise de la thèse de
Stolfi qui se réfère pourtant à une signification plus large du porte^
fort.
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2°) Plus précisément encore,- "l'objet du "cautionnement d'un incapable"
n'est pas négatif : se porter fort de la non-annulation par l'incapable
ou de la ratification par ce dernier mars biéii positif : garantir l'exé^
cution de la prestation promise par l'incapable étant donné notamment mais
non seulement le risque d'annulation de l'obligation priiicipale pour l'in
capacité du débiteur principal.
A cette seconde objection, une doctrine récente répond en invoquant la
dualité de nature du "cautionnement d'un incapable" : "l'inclusion de la
promesse de porte-fort dans l'engagement de la caution entraîne l'hétérogé
néité de sa nature. C'est justement cette complexité de l'engagement qui per
met de justifier la survie du cautionnement après la nullité de l'obligation
principale"(250).
La réponse est peu satisfaisante, le "cautionnement d'un incapable"
resterait caution au cas de,non-annulation de l'obligation principale et se
rait porte fort au cas d'annulation. L'"hétérogénéité de nature" invo
quée heurte là réalité unique de la convention. Lorsqu'une personne s'en
gage pour un incapable, son engagement n'est pas double mais unique : il
s'agit de garantir le paiement au créancier. La thëse-de la double nature,
supposerait que la "caution" envisage de façon séparée deux hypothèses, celle
/•
d'une annulation, celle d'une non-annulation. •
102. La doctrine belge invoque, avons-nous dit, la thèse de "l'engagement
principal de garantie" comme explication du "cautionnement d'un incapable."
L'intérêt de cette seconde explication est l'affirmation, bien plus nette
en droit belge qu'en droit français, de l'existence de sûretés personnelles
différentes du cautionnement selon un raisonnement très proche de celui alle
mand (251). Le "cautionnement d'un incapable" est, pour le droit belge,
l'indice de l'existence d'une forme non accessoire de sûreté- personnelle qui
doit être consacrée bien au délà du seul cas de l'article 2012 alinéa 2 (252).
Au delà cette réflexion générale, il faut bien constater que la solution
belge au problème précis du "cautionnement d'un incapable" se heurte aux mêmes
objections que cette française.
fssoj Mouly C,, Les-, causes d'ext-ùnction^ op cCtê, n° 220 et sa référence note
1 à la thèse de Coutvœier G., La confi'rjnati'on des actes- nuls, Paris 1969
Cfr. en. ce sens aussi: Simler Vh., op c-ùbé, n° 85 ; Goubeaux D,.^ op cité
n° 53 a),
(251) Cfr sur le ra-ùsonnement dichotomique allemand, infra n° 118 et s,
(252) La doctrine belge n'hési^te pas à consacrer la validité du cautionnement
d'une dette nulle de nullité relative selon le même rais-onnement.
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La thèse de l'engagement principal de garantie est énoncée par De Page
dans les termes suivants : "Y a-t-il vraiment un si grand mystère dans l'arti-
''de 2012, alinéa 2, du code civil ? Oui, si comme le fait - à tort - le
"texte, on persiste à y voir un "cautionnement". Mais en réalité - et c'est
"la véritable explication de notre disposition - là garantie donnée par un tiers
"à l'engagement d'un incapable n'est pas un cautionnemént. C'est une obliga-
" tion principale, uiie garantie principale donnée à un créancier, et donnée pré-
"cisément contre les risques d'annulation. Voilà pourquoi je "cautionne" un
"incapable ; je m'engage à payer si l'incapable ne paie pas, c'est-à-dire
"demande l'annulation de son obligation." (253).
Le raisonnement de De Page suit-donc le raisonnement suivant : la garan
tie peut être principale ou accessoire. Or le "cautionnement d'un incapable"
n'est pas accessoire puisqu'il prend en charge le risque d'annulation de l'o
bligation principal. Donc il représente un engagement principal. Ce raison
nement présuppose dans sa majeure l'opposition nette cautionnement accessoire-
garantie principale (254), cette construction dichotomique des différentes
formes de sûretés personnelles n'est pas sans rappeler celle germanique sur
laquelle nous reviendrons.
Or - et nous retrouvons ici l'objection déjà présentée à la solution
t'
française - pour satisfaire à cette construction dichotomique, De Page isole
du contenu de l'engagement de la caution d'un incapable, le "risque d'annula
tion" pour incapacité (259), le traite à titre principal et en déduit le carac
tère non accessoire de l'ensemble de l'engagement. Cette conception s'écarte
de la réalité (256) : la "caution d'un incapable" ne garantit pas le seul ris
que d'annulation mais aussi tout ensemble à la fois ce risque et les risques
d'insolvabilité ou de refus de paiement du débiteur principal.
(25Z) de Page M., TraitéT. VI3 n° 860 j Meinertzhagen^-Limpens V° caution
nement, op cité,. n° 27 j Dekkers fi.. Précis de droit civil helge, T. II,
n° 1340.
(254) "S'il n'y a pas cautionnement mais obligation principale de garantie,
aucune des règles- du cautionnement ne sera applicable" (De Page M,, Trai
té, T. VI, n° 869) Comp. avec les affirmations allemandes, infra n° 136
et s.
(255) Comp. la déclaration de Chabot, au Tribunal (rapport, 2.1 pluviôse an XII,
Dise et exp. des motifs, du C.C,, Paris-, 1804, 7e vol. 111) "la caution
(d'un mineur) est réputée s'être engagée en connaissance du cause et en
vue de garantir le créancier contre le risque d'annulation."
(256) A cet égard, la .décision du tribunal de commerce de Bruxelles du 22 avril
1928 ( Jur. Comm. Brux., 1928, .104) qui note que "le maintien de l'obli
gation de la caution s 'explique par la volonté présumée de cette dernière
en ordre subsidiaire (c'est-à-dire en plus- des risques normalement cou
verts) de garantir le créancier contre le risque de l'annulation de
ri.76.
Ces derniers risques forment le contenu normal du cautionnement (257). Il
n'y a donc pas entre "cautionnement d'un incapable" et "cautionnement" une
différence de nature mais ûniqùement de dégrë. Cette constatation interdit
tout raisonnement à présupposé "dichotomique"(258) et nous amène à proposer
notre solution.
3. LE CAUTIONNEMENT D'UN INCAPABLE : NATURE JURIDIQUE -
SOLUTION ORIGINALE
103. Dans son rapport sur le cautionnement dans les pays membres de la C.E.E,
1 institut Max Planck notait : "Dans les lêgilsations des pays latins, le
donneur de sûreté garantit aussi la capacité, règle issue probablement de la
pratique qui prévalait autrefois et selon laquelle les cautionnements étaient
généralement souscrits par des personnes ayant des liens personnels très
étroits avec le débiteur." (259)
Cette réflexion nous éclaire sur la véritable signification historique
du "cautionnement d'un incapable" et permet de dévoiler la nature juridique
de ce type de sûreté personnelle devenu aujourd'hui original.
En effet, conçue en 1804, comme service d'ami (260) la caution pouvait
être présumée irréfragablement (261) connaître l'état d'incapacité du débiteur
principal et des lors être tenue en cas d'annulation pour incapacité.
t'obti-gation pvùncùpaZe'. -Retevons aussi. oeZZe du même tp-ibunat de com
merce du 28 juin 1930 cette fois (Jur. aomm. Brux.^ 1930, 199)
qui note : il n'est pas nécessaire que la caution se soit obligée spé
cialement en prévision du cas où l'engagement principal serait annulé."(257) Sur ces deux risques, contenu normal du cautionnement, infra n° 169.(258) ... mais valide par contre la présentation synthétique des différentes
formes de sûretés personnelles.
(259) T.M.P., Le droit du cautionnement, op cité, n° 62.(260) "Par son moyen, une famille malheureuse trouve des ressources, un négo
ciant honnête échappe à la ruine qui le menaçait et l'absent doit à son
ami la conservation de ses propriétés" ; Rapport• Chabot devant le Tribu
nal 21 pluviôse, an III (Locré , livre III, titre XIV, 337).(261) A noter la déclax'ation de Chabot très claire sur ce point :• "La caution
(du mineur) est réputée s'être engagée en connaissance de cause..,). "
(Rapport au tribunat 21 pluviôse an XII, Disc, et Exp. des motifs du C,
C., op cité, 111).
Comp. le raisonnement semblable tenu par Fragali, infra n° 177.
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L'article 2012 alinéa 2 n'est donc pas au départ conçu comme une exception
au caractère accessoire du cautionnement (.262) mais au contraire représente
une conséquencé directe de la fonction que doit assurer la garantie normale
de la dette d'autrui. Lorsqu'une personne en 1804 est appelée à garantir
la dette d'autrui, il va de soi qu'elle garantisse, outre la solvabilité
et le refus injustifié de payer du débiteur, la capacité juridique de ce
débiteur puisqu'a priori elle le connaît mieux que le.créancier.
Ainsi le cautionnement défini comme sûreté personnelle normale comprend
en 1804, la couverture du risque d'incapacité. Or précisément, la question
qui se pose est de savoir si, à l'heure actuelle, la capacité du débiteur
principal entre toujours dans le domaine des risques couverts par la sûreté
personnelle normale à savoir le cautionnement ?
104. Sociologiquement, il faut bien constater que le cautionnement n'est
plus à l'heure actuelle un service d'ami (262 bis). Dès lors, la réponse
à la question posée ne peut être que négative. Celui qui garantit la dette
d'autrui ne peut plus a priori être considéré comme garant de la capacité
de ce dernier. La sûreté personnelle normale ne comprend plus désormais la
couverture du risque d'incapacité.
Qu'est-ce à dire si ce n'est qu'on admettra plus la validité du caution
nement d'un incapable que s'il est prouvé (263) que la caution connaissait
effectivement l'état d'incapacité du débiteur principal |
(262) C'est dans le mesure ou ta doctri-ne moderne a élevé le caractère acoes-
so-ire corme dogme du cautionnementj, que les auteurs ont cru devoir trou
ver des raisons sérieuses à cet écart que bien évidemment ils n'ont pu
trouver (sur le regret de ne pas trouver dans les travaux préparatoires
des "raisons- sérieuses" à l'exception législative au caractère accessoi^
re, Mouly C.^ Les- causes d'extinction, op, cité, n° 218),
(262 bis) "Le monde des affaires s 'est approprié cette sûreté de choix et
c'est plus souvent d'intérêt que d'honneur que les tribunaux aujoiœd'
hui ont à connaître" (Remond-Gouillaud M., L'influence du rapport
caution-débiteur, 1977, I, 2850,'n° 2 in fine).
(263) Même par simple présomption, cette dernière étant iuris tantum et non
plus iuris et de iure
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Voila le véritable enjeu de la controverse sur la nature juridique du
cautionnement" d'un incapable (264) : si, pour les tenants du cautionnement
de l'obligation naturelle, la condition (265) de connaissance de l'état d'in
capacité n'est nullement exigée, les tenants de l'engagement principal de
garantie ou du porte fort en font au contraire une condition nécessaire de
validité (266).
Ainsi, l'exigence de la condition : "connaissance de l'état d'incapaci>-
té a une signification précise : celui qui cautionne un incapable et prouve
son ignorance de l'état d'incapacité du débiteur cautionné devra être libéré
en cas d'annulation de la dette pour incapacité, il s'est en effet trompé sur
la nature de l'engagement souscrit, il n'a pas entendu souscrire à une sûreté
personnelle comprenant outre les risques de solvabilité, celui d'incapacité
du débiteur principal.
(264) La' déc-is-ion déjà citée au tribunal de oormevoe de Bruxelles du 24 avril
1928 notait en oe sens ; "Que^ si l'on adoptait cette théorie (de l'enga
gement principal)3 il y aurait lieu d'autoriser la caution à renverser la
présomption légale, en établissant qu'elle ignorait le vice qu'entachait
l'obligation du débiteur principal, et qu'elle n'a nullement eu en vue
de garantir le créancier contre le risque d'annulation".
(265) Ponsot (Traité-du cautionnement, Paris, .1844, n° 62) traite toute erreur
de la caution sur la capacité du débiteur corme a priori inexcusable.
Cfr aussi Baudry-Lacantinerie, Droit civil, T. XXVIII, n° 975, On ne
s'étonnera pas^ que les tenants de cette première explication soient en
général du siècle passé (cfrcependant, à l'heure actuelle, Sigalas P.A.,
Le cautionnement solidaire. Thèse, 1959, n° 66).
(266) Sur ce point précis, les reproches que Maz&aud (P.) adresse à l'arrêt
de la cour d'appel de Paris (J.C.P., 1956, II, 9401). Cet arrêt
qui concernait l'aval d'un incapable n'avait pas -fait allusion à la
connaissance ou non par la caution de l'état d'incapacité du débiteur
rpincipal. (Mêmes critiques dans la note de De.sbois (R.T.D.C., 1956,
709) et chez Jestaz (V° cautionnement n° 61).
Cfr aussi Mazeaud Leçons, T, III, n° 17 et sa référence au
texte d'Ulpien ; De Page H., Traité, T. VI, n" 860 ("en connaissance
de cause") ; PlaniolM., Droit civil, T. II, 2331, Simler Ph,, V°
cautionnement, op cité, n° 73 ; Jestaz Ph., V° cautionnement, op cité,
n° 57.
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Il s'agit, disons-nous, d'une erreur sur le type mime de sûreté personnel
le souscrit (267). La constatation de cette erreur conduit le iuge à libérer
la caution de l'inr^ap^blp pour absence de consentement (268) sur un type de
sûreté personnelle au contenu supérieur à celui du cautionnement, à savoir ce
que nous appellerons le "cautionnement d'un incapable" par opposition au
"cautionnement", défini comme sûreté personnelle normale.
Les doctrines française et belge - admettent donc à travers les condi
tions de connaissance de l'état d'incapacité, l'existence d'un type de sûreté
personnelle différent du cautionnement. Il est à regretter cependant que
l'affirmation dogmatique du caractère accessoire du cautionnement ait fait
concevoir la nature juridique de cette forme de sûreté personnelle en termes
négatifs (sûreté personnelle non accessoire par opposition à sûreté personnel
le accessoire) et que, de ce fait, ces doctrines n'aient pu reconnaître comment
ce type de sûreté personnelle s'est progressivement dégagé du type "cautionne
ment" (269).
(267) La dootr-ine française évoque à ae propos, la notion d'erreur substantiel
le (Jest. Ph., V° cautionnement^ op cité, n° 57 ; Me-inertzhagen -
L-impens A., V° cautionnement, op cité, n° 30 j Planiol Traité, T, II,
n 2331) ; Ainsi Mazeaud [Leçons T III, n° 17) écrit : "Supposa en '
effet que la caution ait. ignoré Vincapacité du débiteur principal, son
engagement est nul, nonobstant le texte particulier de l'article 2012
CC en ce qu'il est vicié par une erreur portant sur un élément substan
tiel de la convention." L'emploi de la notion d'erreur sur la substance
est équivoque à ce que ces auteurs ont en vue, est en effet d'affirmer
la présence d'une erreur sur la nature (sbustance) de l'engagement, ce
que Mauvy appelle^ une erreur sur l'identité de la cause (formelle) du
contrat (meme raisonnement, supra n° 77 à propos de trois arrêts fran—
çcais)^ Comp. infra n° 131, la jurisprudence anglaise à ce sujet.(268) .. si du moins le créancier de son côté avait l'intention d'être garanti
contre le risque d'annulation. Dans le cas contraire, le juge, devant
une telle convention,^ la qualifiera de cautionnement normal et non de
cautionnement d'un incapable" et libérera la caution qui ne peut être
tenueou delà de son engagement.(269) 11^ s'agit bien d'un "type" au sens- où nous avons entendu ce terme (supra
n 88J,^ c'est-à-dire d'une- "configuration originale d'intérêts reconnue
intuitivement par l'ordre- juridique-". Le type, par rapport au concept,
se caractérise précisément, pœc sa vie :- des types naissent, se modifient
disparaissent', la vie^ d'un type donne parfois naissance à une multiplici
té d'autres types- qui s'en détachent. Sur tous ces points, lire l'ouvra
ge de de Nova déjà cité.
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B. L'AVAL ET SA NATURE JURIDIQUE EN DROIT
FRANÇAIS ET BELÇE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=
105. La question de la nature juridique de l'aval en droits français et bel
ge mérite d'être examinée pour plusieurs raisons.
De part et d'autre, il ne s'agit en aucune façon de remettre en question
l'appartenance de l'aval à là catégorié des sûretés personnelles (270).
Dans les deux droits, la mise en évidence de cette appartenance se fait par
une compar<x/soa des engagements de l'ayal et de l'endosseur, "1'endossement
est d'abord un transfert de propriété et ensuite une garantie, alors que l'ayal
possède exclusivement cette seconde fonction". (271)
Nous retrouvons ici le critère dégagé lors du premier chapitre (272),
à savoir celui de la "subsidiarité", c'est-à-dire de la fonction de garantie
excercée à titre principal. Au delà de cet accord, il faut bien reconnaître
la distanciation des points de vue : la confusion des notions de "subsidiaire"
et d'"accessoire" (273) est certainement un des facteurs explicatifs de la ré
duction de la nature juridique de l'aval cambiàire à celle du "cautionnement
accessoire à l'inverse, le droit belge, accentue la distinction des deux ty
pes de sûretés personnelles. (274)
(270) A cet égai'dj notons dès- à px'ésent que si tes artictes consacrés aux sû
retés personnelles- en France et en Belgi'que dans les recueils de la
société J. Bodin mentionnent tous les deux l'aval. L'article belge
(Goffin L.j T. XXXj 144 et s.) envisage l'aval comme forme originale
de sûreté personnelle alors que l'article français (Terré F., T XXX^
114 et s.) se contente de parler de l'aval corme une "forme"^ un
"nouveau visage" du cautionnement.(271) Geisenberger B., L'aval des effets de commerce. Thèse, Bordeaux,1955 §§
27, ZO.Relevons, à. ce propos, sans prétendre être exhaustif, les mêmes
déclarations- in Lyon Caen - Renault, Droit commerci'al, T,,I^§ 254 ;
Sinay H., La situation juridique du donneur d'aval, R.T.D.C., 1954, n°2j
Van Ryn - Eeenen, Principes, T. IT, n° 1544 ; Nancy IÇ) fév 1937, D,U.,
1927, 122.
(272) Cfr supra n° 57
(27S) Sur cette confusion, nos remarques, supra n° 26 et s • mais aussi n° 97.
(274) Par exemple, dans cette déclaration de Montout-Roussy N., la situation
juridique ambiguë du donneur d'aval, D. 1974, 197 et-198 ; "Comme tout
signataire de la lettre de change, le donneur d'aval est un débiteuj'
solidaire. Cependant une différence fondamentale oppose l'avaliste aux
autres signataires du titre. ' A l'inverse de ces- derniers, le donneur
' "d'aval n'est pas un codébiteur solidaire, c 'est^à-dire qu'il n'est pas
tenu à titre indépendant. L'aval, en effet, est la garantie donnée par
une personne-, que la lettre de change sera payée à l'échéance et plus
précisément est le cautionnement du signataire d'une lettre de~hœâ^..
11.81 .
Deux citationssuffisent à illustrernos assertions.'Van Rijn et Heenen
(275) résument la position de la doctrine belge dans les termes suivants :
"Sans doute, l'aval a-t-il comme le cautionnement pdiir bût la garantie d'une
" obligation assumée par un tièrs.
" Mais il diffère du cautionnement sur un point essentiel ; "le cautionnement
''proprement dit n'a de sens que par l'existence d'une oblrgation principale
"dont il est la garantie accessoire (276)..." Au contraire, le donneur d'aval
" est et demeure engagé-même si l'obligation garantie est nuelle ou inexistante
"pourvu q'uelle soit apparemment -valable. Le caractère formel du droit cambiai-
"re l'emporte ici sur toute autre considération. Il est dès lors-impossible
"d'assimiler l'aval à un cautionnement solidaire, ainsi que la doctrine l'ensei-
" gne généralement".
Lescot (277) conclut à l'inverse : "Certes le problème ne se pose pas en ce
"qui concerne le donneur d'aval. Ce dernier ne contracte très certainement
"qu'un engagement accessoire. D'ailleurs, s'il est obligé solidairement, ce
"n'est qu'avec celui pour lequel il est intervenu de la promesse duquel il a
"voulu garantir l'exécution et non avec tous les signataires de la lettre de
"change, à moins qu'il n'ait entendu avaliser la signature de tous ; mais même
"dans ce cas, il demeure une caution."
4'
Ainsi, la position des deux doctrines est radicalement divergente et con-
tradictoire. L'une prend appui sur le caractère non accessoire de l'aval pour
écarter la qualification de cautionnement (278) .
Le donneur d'aoal est, à cet égard, un débiteur accessoire.,, celui-ci
se présente avant tout comme une caution c 'est^à-dire corme un débiteur
accessoire. "
(275) Van Ricn-Heenen, Principes de droit cormercial, T, II, n° 1546,
(276) Van Rijn et Heenen se réfèreint ici à l'expression, de Planiol (Traité
élémentaire, T XI, n° 2520)
(277) Lescot P., Des effets de cormerce (éd. de 2935), n° 457,
(278) Outre Van Ri;jn-^Heenen, citons Meinertzhagen-^Linjpens A,, V°cautionnement
op cité, n° 112 ; Ronse J,, Wisselbri'ef en orderbriefje^Leuven, 1974,
n° 1029 ; Van Overbroeck A,, A propos- d'un mode d 'extinction du caution
nement, l'az'ticle 2027 C.C., Rev. Banque, 1968, 427 Strancœt-Thilly A.,
Recht der Kreditsicherheiten in europaischen Ldndern, T III, Belgien,
Berlin, 1979, n°146 dans- la ji^isprudence, Brux, 17 juin 1959, J.C.B,,
1961, 259.Cf.cependant la déclaration de Fréderi'cq et Debacker,
(Droit cormercial, T X, 228 "Le donneur d'aval est en principe tenu
d'une obligation accessoire") de Fontaine (M.) (La protection de l'entre^
prise 'contre les risques du crédit, Ann. Fac de Louvain, 1966, 40) et
celles hésitante de Fontaine (J.) De la lettre de change et du billet
à ordre, Bovellesproit cormercial, T II, n® 752,
11.82.
L'autre tire précisément du caractère accessoir£ de l'aval le principal argu
ment de sa qualification comme càutionneinent solidaire (279) "l'ayal c'est
proprement une caution". (280) La position française se heurte à l'objection
déjà citée de Rossi (281) : "1'erreur a été de considérer le cautionnement comme
le 'paraJ/^me typique" des contrats dé garantie (282) saris tenir compte que
celle-ci n'est qu'une application particulière d'un concept ayant une portée
bien plus large."
Bref, toute la question de la nature juridique de l'aval tourne autour de
l'apparente contradiction des deux premiers alinéas de l'article 32 de la loi
uniforme (283).
Alinéa 1 : "Le donneur d'aval est tenu de la même manière que celui dont
il s'est porté garant". Alinéa ^ : "Son engagement est valable, alors même
que l'obligation qu'il a garantie serait nulle pour toute cause autre qu'un
vice de forme".
L'alinéa 1 "est une application des règles classiques relatives au cautionne-
" ment, le donneur d'aval y apparaît comme un débiteur accessoire, dont l'engage-
" ment n'est que le fidèle reflet de celui du débiteur principal. Il en résulte,
"entre autres conséquences, que le donneur d'aval doit pouvoir opposer le débi-
"teur principal, en particulier l'exception de nullité. C'est précisément le
" contraire qui forme la substance de l'alinéa 2. L'alinéa 2 traduit la prépon-
"dérance du droit cambiaire, puisqu'il se réfère au principe de 1'inopposabili-
" té des exceptions au porteur de bonne foi, au principe de l'indépendance des
"signatures apposées sur la lettre de change" (284).
f279j Cfr not. Roblot R, Les effets de aormex'cej, 19.75, 205 j Hamel-Lagarde-
Jauffvetj, Droit oommevoial, T. II, n° 1464, Riipevt-Roblot, Tvœitê 1970
(6e éd), T. TI, 2271 j S-inay H., La situat-ion ^uv-idique du donneur d'a
val, Rev. Trim. dr. oomm, 1953, 19 ; Jestaz FH., oautionnement, n°
260 et s ; Simler Rh, J. Cl. oîv. art. 2011-2020, 1° faso.,n° 39 et
146 ; Montout-Roussy N-, La situatïon jur-idique amb-tgue du donneur d'aval
D. 1974, 42-,Sommade R., Le régî-me jurid-ique de la vente à oréd-Ct,
Paris 1959, n° 322 ; Cass. 10 mai 1927, S 1928, 1, 145; Cass. 25 mai
1938, D.H. 1938, 385 ; Paris 11 oat. 1967, Banque 1968, 297.
A noter cependant les réserves de Geisenberger B., L'aval des effets
de commerce. Thèse, Paris, 1955, §§ 28 et 29 et celles de Derrida,
La solidarité commerciale, Rev. Trim. dr. comm., 1953, 359.
(280) Savary, Parfait négociant, livre III, chœp VIII.
(282) Rossi G., L'avallo come garanzia camhiara tipica. Thèse, Milano, 1962,
n° 3, 13.
(282) Cette réduction de la notion de sûreté personnelle au seul type
"cautionnement" est d'autant plus remarquable qu'elle s'applique même
aux sûretés personnelles- cambiaires, non civiles.
11.83.
On conçoit aisément que la doctrine française aura tendance à accorder
la préséance au premier alinéa (284 bis) et justifier ainsi sa tendance "ré
ductrice", la doctrine belge au contraire justifiera son option dichotomique
par l'alinéa 2, "La vérité étant^en définitive^selon l'expression de Rossi, que
"le concept de garantie n'est contradictoire ni avec la nature accessoire
ni avec la nature autonome de l'obligation de garantie, qu'aval et cautionne
ment sont en somme deux sous-espèces du même concept" (285).
{28Z)DarB'la loi- française^ les alinéas- 7 et 8 de l'article 130 du code de
commerce. Comp. l'article 44 du projet de loi uniforme sur les lettres
de change international de l'Vncitralj, Genève, 8 janv. 1973 : "Sauf
stipulation contraire de sa part, l 'avaliseur est obligé par l'effet
dans la même mesure que le signataire dont il s'est poTtê garant.
L'avaliseur est obligé par l'effet même si le signataire dont il s'est
porté garant ne l'est pas, sauf si l'absence d'obligation de ce dernier
apparaît au vu desmentions portées sur l'effet."
(284) Sinay J,, La nature juridique, op cité 21, même remarque chez Roblot R,
V° Aval, Dalloz, Rép. Droit comm. 1972, n" 37.
(284 bis) "l'alinéa 7, réceptacle de la pensée traditionnelle française, doit
selon nous avoir valeur de principe" (Sinay H., La situation juridique
du donneur d'aval R.T.D. comm., 1953, 38). A noter aussi à cet égard
la note de Marin (sous Trib. comm. Seine 17.6.1949, R.T.D, comm.,
1949, 503) : "Il faut en effet concilier la règle de l'alinéa 8 de l'ar
ticle 130 avec celle de l'alinéa 7... Il convient donc de distinguer
les exceptions opposables par le donneur d'aval de celles qui ne le sont
pas. Il semble bien (dès lors) que l'alinéa 8 n'ait entendu refuser au
donneur d'aval que les exceptions reposant sur la nullité de l'engage
ment du garanti". Même réflexion dans la note de Roblot sous la même
décision (J.C.P., 1949, II, 5174).
(285) Rossi G., L'avallo come garanzia cambiara tipica, op cité, 13,
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2. LA POSITION FRANÇAISE - CRITIQUE
106. Nous ne pouvons, dans le cadre d'une thèse non consacrée à la nature ju
ridique de l'aval, approfondir trop longuement l'affirmation soutenue. Nous
nous contenterons de démontrer l'effective réduction de la nature juridique
de l'aval au cautionnement solidaire par deux exemples, nous évoquerons cepen
dant rapidement les critiques que cette réduction appelle "Débiteur accessoire,
le donneur d'aval doit pouvoir invoquer à 1'encontre du créancier qui lui récla
me paiement les exceptions que le débiteur principal peut opposer à ce même
créancier." (286). L'application de ce principe reconnu en droit français
(286 bis) à l'exception d'absence de provision nous donne l'occasion de démon
trer la réduction dénoncée.
Dans sa décision du 17 juin 1949 (287), le tribunal de commerce de la
Seine rejetj^it de façon très nette la possibilité pour l'aval du tiré d'opposer
le défaut de provision au tireur : "Attendu que pour se refuser au paiement de
" la somme réclamée, le demandeur soutient que la lettre de change litigieuse
" serait nulle pour défaut de provision (288) ; que la preuve de l'existence de la
" provision incomberait au tireur ; mais attendu que le moyen ainsi invoqué manque
"de pertinence, qu'il n'y a pas lieu de l'examiner ... vu le principe de l'indé-
"pendance des signatures consacré par l'article 130 alinéa 8 •(289)".
Cette décision de 1949 est critiquée par les commentateurs (290). Depuis,
la-jurisprudence (291) et la doctrine majoritaire (292) admettent l'opposabili-
té par l'aval de l'exception tirée du défaut de provision. Leur raisonnement
est le suivant ; "le donneur d'aval n'est pas en effet un signataire ordinaire
" de la lettre de change, il est une caution et doit de ce fait subir un sort
"spécial.
(286) Montout-Roussy N.j La s-ituation jur-idique^ op o-Cté, 199.
(286 bi-s) L'cœt-loZe 130 aZinéa 8 est intevpreté de façon restriotïve : "les
auteurs est-iment que ce texte ne oonoevne pas les exceptions de nullité
et qu'il ne voie que l'incapacité du débiteur principal et la falsi;^oa-
tion de sa signature". (Sinay H.,La situation juridique du donneur d'aval^
R.T.D. comm.j 1953^ S?j Goré F., Cours de droit commercïal., Taris^ Les
cours de droit, 1971-72, 127 j etc..,)
(287) Trib. corrm. Seine 17 juin 1949, R.T.D. comm., 1949, 501 et s., observ,
R. Houin ; J.C.P., 1949, II, 5174, note Roblot ; Banque 1949, 255, obs.
X. Marin.
(288) Il s'agissait d'une lettre de change tirée en représentation d'une promes
se de prêt dont l'exécutron, aux dires de l'aval, serait restée lettre
morte.
(289) Notre article 32 alinéa 2. Cette argumentation est reprise par une note
de Cheron (Sous Cass. 7 fév. 1934, D.P., 1936, 2, 66). L'arrêt avait
trait à l'aval d'une traite non provisionnée par le tireur et nulle de
surcroît.
11.85.
" Son obligation a un caractère de garantie, d'accessoire (293) et doit donc
"être intimement liée à l'obligation de celui dont il cautionne la signature.
'I Or un tiré peut incontestablement opposer au porteur tireur le défaut de
"provision" (294).. Bref, le caractère subsidiare de l'aval emporte nécessai
rement "accessoriété" de son engagement (295).
Si- t'arrêt n'avait donc pas à examiner la question qui nous occupe^ il
n'empêche que Chéron l 'aborde : ''il nous apparaît bien que
le but véritable de l'opération était de garantir le solde éventuel
du compte courant et que^ dans l'esprit des parties, la somme inscrite
ne devait être réclamée et payée que jusqu'à concurrence de ce solde,
tel qu'il ressortirait de la clôture du compte. Mais il n'en reste
pas moins que l'opération avait été exprimée dans le monde juridique
d'effets de commerce^ que les garants obligés comme donneur d'aval
•avaient contracté des obligations cambiaires et que la validité de
pareilles obligations n'est pas, que nous sachions, subordonnée à
l'existence d'une provision."
(290) Les trois auteurs cités font prévaloir l'article 130 alinéa 7 sur
l'aj}ticle 130 alinéa 8. Ils notent en outre - et leur argumentation
est sur ces points plus contestable - l'inapplicabilité de l'article
130 al 8.
Cet article n'a trait qu'à l'inopposabilité des causes de nullité. Or
le défaut de provision n'est pas une cause de nullité de l'engagement
du tiré. Ce premier argument purement formel résiste mal au principe
'rqui ne peut le moins ne peut le plus".
-le second az-gument suppose que le tireur qui agit contre l'aval du
tiré est de mauvaise foi. Cette présomption, outre qu'elle ne pour
rait être Quris et de iure, modifie profondément le fondement de la
libération de l'aval. L'aval qui invoque la mauvaise foi du porteur,
agit sur base d'un droit propre et non plus en vertu de la soi-disante
accessoriété" de l'aval. En outre, la mauvaise foi du tireur porteur
doit satisfaire aux exigences de l'article 17 de la loi uniforme pour
être reconnue.(291) Cass. 10 Oct. 1955, Bull. Cass., 1955, III, 233 j B.T.D. comm- 1955,
290, Obs. Becqué-Cabrillac.
Cass. 26 Janv. 1971, D., 1971, Somm. 200.
- Le premier arrêt ne se prononce qu 'à contrario sur l 'opposabilité
par l'aval du défaut de provision. En effet, c'est le défaut de preuve
de ce défaut de provision, qui amène la cour de cassation à refuser
sa libération.
- Le second az'rêt concerne l'aval d'une traite émise sur représentation
du financement d'une vente à crédit. Le crédit était, en l'occurrence,
supérieur à la fraction réglementaire. Le fait, d'après les juges,
rendait le financeur de mauvaise foi et entraînait la nullité du prêt.
"Le donneur d'aval d'une lettre de change acceptée en remboursement
du prêt étant tenu de la même manière que le débiteur tiré est fondé
à oppojer au tireur de mauvaise foi la nullité de ce contrat". (Comp.
l'arrêt de la cour d'appel de Rouen^ler guill. 1969, D.S. 1970, 235
qui refuse à l 'avaliste du tiré le droit de se prévaloir envers le
financeur de la nullité de la vente à crédit au nom de la séparation
des contrats de vente et de prêt).
Comme on le voit, ces deux arrêts pourtant souvent invoqués sont loin
de consacrer clairement le principe de l'opposabilité par l'aval de
l'exception de provision que la doctrine prétend y trouver.
II . 8B.
(292) Outre les notes citées, cf. not. Sinay H.j op cité, n° 20, 57 ; Lescpt-
Roblot. Les effets de cormevce, T. I, n° 505 Roblot R., V° Aval,
Dalloz Rép. âr oomm., n° 46 ;
Montoub-Roussy N., La situation juridique, op cité, 198 ; A noter
cependant, le silence de Ceisenbergev (L'aval des effets de commerce,
op cité, § 171) qui n'évoque que la possibili^té d'opposer l'exception
au seul porteur de mauvaise foi, l'opposition de Siqalas.
Le cautionnement solidaire, op cité, n° 166 qui va même jusqu'à
étendre l'inopposabilité par l'aval de l'exception tirée du défaut
de provision au porteur de mauvaise foi et la curieuse nuance de Roblot
dans l'édition nouvelle de son traité (n° 254) : "Si le donneur d'aval
est empêché par l'effet d'une disposition cambiaire d'opposer au porteur
les causes de nullité qui affectent l'obligation garanties, il peut en
revanche invoquer tous les autres moyens de défense que pourrait invo
quer le débiteur garanti poursuivi par le porteur".
Sur la position de la doctrine française et sa critique, Becker L.,
Die personliche Sicherungen, Thèse, citée, 110 et 11.1 et spécialement
la note 74.
(292) Remarquer le curieux raccourci qui assimile garantie et accessoire,
sur ce point, nos remarques, supra n° 96 et 97.
(294) Becqué et .Cabrillac Obs. sous Cass 10 oct. 1955, R.T.D. comm. 1956, 290.
(295) A propos de la décision du tribunal de commerce de la Seine, Montant
Roussy (p. 200) fait le commentaire suivant qui met bien en évidence
cette confusion de la "subsidiarité" et de l'"accèssoriété" :
"Si cette décision répond à la logique du système cambiaire, en revanche,
elle heurte la pure logique. Le jugement du tribunal de commerce de la
Seine est incomîpatible avec l'ai. 7 de l'art. 120 : ou bien, en effet,
le donneur d'aval est assimilé à un endosseur, son engagement est alors
unilatéral et l'art. 120, al. 7, n'a aucune raison d'.être- ou bien le
donneur d'aval est débiteur accessoire et par là même, il doit pouvoir,
en faisant appel à l'art. 120, al. 7, opposer au tireur-porteur l'excep
tion tirée du défaut de provision."
Cfr dans le même sens, Sinay H', op cité, n° 18 : "(cette décision) fait
du donneur d'aval un débiteur principal et non plus une caution'.'.
11.87.
107. Un second témoignage de la réduction de l'aval au cautionnement "acces
soire" est l'affirmation de l'application d'office à l'ayal des règles relati
ves au cautionnement par la majorité de la doctrine française (296). On
évoquera rapidement.les débats qui donnent toute leur valeur à l'affirmation.
Le 28 octobre 1952, la cour de cassation française (297) décide : "S'a-
"gissant de l'aval d'un effet de commerce le créancier titulaire de l'effet
" n'est astreint à porter à la connaissance de la caution le défaut de paiement
"de la dette garantie que dans les cas et selon les modalités prévues par
"l'article 149 du code de commerce, sans qu'il y ait lieu de faire application,
"dans cette hypothèse, des textes du code civil et notamment de l'article 2037."
La cour d'appel de Montpellier devait^le 1er février 1954, répéter (298) le
même principe : "les principes du code civil relatifs à la caution notamment
les dispositions de l'article 2037 C.C. ne s'appliquent pas à l'aval des effets
de commerce." (299)
Ainsi l'aval à la différence de la caution ne peutjselon ces deux arrêts^
invoquer la difficulté plus grande-dans laquelle le créancier l'a par son
fait placé - de se subroger aux droits de ce créancier. Seule la note
de Roblot motive cette double décision (300).
(296) Les auteurs français enseignent quant à eux, d'une manière unanime
que 'Le donneur d'aval est une caution solidaire à taqueZte s'appliquent
les articles 2020 et suivants du Code Civil sauf dérogation particulière
du droit cambiaire (HAMEL^ LAGARDE et JAUFFRET, t. II, n° 1469 ; LESCOT
et ROBLOT, Les effets de commerce, 1953, n°s 484 et suiv. j GEISENBERGER,
L'aval des effets de commerce, 1955 j JULLIOT DE LA MORANDIERE, Droit
commercial, éd. 4, 1968 ; PLANIOL et RIPERT, t. XI, n° 1527 j ^ et
ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, éd. 6, 1970, t. Il,
n° 2271 ; SIGALAS, ReV. trim. dr. conm., 1964, 489, 497 ; SIGALAS, Le
cautionnement solidaire en matière civile, commerciale et cambiaire,
Aix, 1961, 131 J SIMLER, J.-Cl. civ., loc. cit., n° 39 et 146 ; SINAY,
"La situation juridique du donneur d'aval", Rev. trim. dr. comm., 1953,
p. 17 et suiv. LESCOT, J.C.P., 1953, II, 7588 ; S., 1928, I, 145 ;
LENFANT, Les domaines du cautionnement en droit commercial, thèse, Paris,
1959, 82 et suiv. j LEGENDRE, "Les moyens de paiement", dans le droit des
affaires, 1966, p. 17, n° 4.4.5. • JESTAZ, op. cit., n°s 260 et suiv. j
LESCOT et ROBLOT, Traité des effets de commerce, t. 1er, n° 502" (Mei-
nertzhagen-Limipens A., op cité, n° 112).
(297) Cass. 28 oct. 1952, J.C.P., 1953, II, 7588, note P. LESCOT.
(298) .. et même l'élargir. En effet, la cour de cassation avait émis une
dérogation d'espèce à l'article 2037 CC, due à la présence de règles
du droit cambiaire inconciliables avec cet article. La cour de Mont
pellier ne prend pas cette nuance.
(299) Montpellier 1 févr. 1954, J.C.P., 1955, II, 8469. note R. ROBLOT.
(300) Lescov se contente d'affirmer qu'en l'espèce, l'article 2037 était de
toute façon incapplicable vu l'existence de dispositions cambiaires
expresses. La note de Roblot est d'ailleurs embarassée : le passage
cité semble justifier pleinement la position de la cour de Montpellier,
la suite du texte révèle cependant que l'auteur penche en faveur d'une
11.88.
L'auteur se réfère à la spécificité de l'engagement cambiaire de l'aval pour
affirmer que "la notion de subrogation ne correspond plus à la technique du
racours (cambiaire et que des lors)...' l'application de l'article 2037 C.C.
devient inconcevable."
Le fait que le même auteur dans l'édition récente de son traité évite
toute allusion à cette spécificité de l'aval et au contraire se borne à cons
tater que vu 1'"application du droit dommun du cautionnement, le donneur d'a
val est déchargé .... s'il établit qu'il n'a pu être subrogé dans les droits
du porteur pour l'exercice de son recours contre le débiteur garanti par suite
d'une faute du porteur (301)" témoigne de 1'éphémère succès de la prise en
considération de la nature originale de l'aval (302) "Il faut nécessairement
choisir entre ces deux conceptions du donneur d'aval, ou c'est un codébiteur
solidaire, ou c'est une caution et ne pas juxtaposer les règles qui s'appli
quent à l'une ou l'autre catégorie." (303)
exoept-ion "limitée" dans le sens où la oouv de cassation le conçoit.
Il faudrait citer aussi la position de SIGALAS (Le cautionnement
solidaire, op. cité, n° 187) qui donne raison aux deux arrêts aux'
motifs spécieux que l'article 2037 fondé sur la théorie de la cause
est inapplicable à un engagement unilatéral.
(201) Roblot R.j Les effets de commerce, op. cité, n° 254
(302) Comp. avec la solution belge (infra n° 109) et les réflexions de
Rossi (infra n° 181).
(303) Sinay H., La situation juridique du donneur d'aval, op. cité, 33.
Dans le même sens, Geisenberger B., l'aval des effets de commerce,
op cité, § 207.
Il faut bien noter que dès le 24 février 1955, (R.T.D. comm.
1955, 852, obs. Becqué-Cab^illac) les juges admettaient à nouveau
l'(pplicabilité de l'article 2037 C.C. à l'aval et que le 5 janvier
1957, une décision de la cour de cassation applaudie par ses annota
teurs (R.T.D. comm., 1958, 125, obs. Becqué et Cab^iUccc) remettait
doctrine et jurisprudence dans le droit chemin.
(Cfr aussi Cass 27 juin 1967, Bull Cass., 1967, III, n° 263)
Le fait courant que l'aval renonce expressément au bénéfice de
l'article 2037 CC en France est une preuve supplémentaire de l'accord
unanime de tous les auteurs sur l'applicabilité de cet article à l'aval.
ri. 89.
Le même raisonnement conduit à appliquer par analggie l'article 2039 CC
(304). Les auteurs se montrent plus réservés quant à l'applicabilité de
l'article 2031 code civil alinéa 2 (305) et de l'article 2032 (306).
108. Il semble cependant que la jurisprudence et doctrine françaises aient
progressivement pris conscience que la garantie offerte par l'aval est d'une
nature différente de celle proposée par le cautionnement accessoire.
Une première confirmation de ce principe résulte de la différence des risques
couverts d'une part par le cautionnement, d'autre part par l'aval. "L'aval
comme la caution répond du paiement, mais le premier garantit en outre l'ac
ceptation, notion évidemment étrangère au domaine de la caution" (307), et la
doctrine même française (308) semble actuellement, à la suite de la loi uni
forme, admettre que l'aval garantit aussi la validité de la signature du
principal obligé contre le risque de faux.
(S04) La ipvoTogat'ùon d'échéance accordée au débi-teuv yrincipàl ne décharge
pas la caution sur ce points en faveur d'une application de l'article
2039 C.C., Cass. 16 juin 1846, D. 1846, 1, 284 ; Cass. 25 mai 1938,
D.B. 1938, 385 ; Colmar 26 fév. 1932, G.P., 1932, 1, 802 ; Paris 6 oat.
1941, G.P. 1941, 2, 453 (caution libérée cependant par application de
l'article 2037 C.C.) ; etc...
Une seule décision (Trib. corm. Seine .5 nov. 1935, G.P., 1936, I, 27)
semble avoir rejeté au nom de la spécificité de l'engagement de l'aval,
l'application de l'article 2039 C.C.
(305) Cfr les références citées par Roblot (Les effets de commerce, op. cité,
n° 255) qui explique "les exigences propres à la circulation cambiaire
ne paraissent laisser aucune place à l'article 2031 alinéa 2 qui suppri
me le recours de la caution lorsque celle-ci a payé sans en avertir le
débiteur principal."
(306) "Le recours en indemnité fondé sur l'article 2032 n'a pas été retenu en
faveur du donneur d'aval pas même par les défenseurs de l'as'similation^•.
au cautionnement' en raison du fait que cet article paraît contraire à
la technique cambiaire." (Meinertzhagen-Limpens A., V° cautionnement,
op. cité, n° 119).
(307) Geisenberger B-, L'aval des effets de commerce, § 27. Nous ne mentionne
rons pas la question du risque d'incapacité, puisque certains affirment
que la couverture de ce risque appartient aussi au domaine du cautionne
ment (supra n° 103, quant aux décisions françaises relatives à l'aval
d'un incapable, Trib. comm. Seine, 19 nov. 1903, G.P., 1904, 1, 73 j
Trib. comm. Seine, 20 oct. 1883, Joum. Trib. comm. 84, 527 j Trib.
comm. Seine, 24 avril 1928, Sem. jurid. 1928, I, 738).
(308) La question est pour le moins controversée, même si nous pensons pouvoir
affirmer que la majorité des auteurs se prononce en faveur de cette exten
sion de la garantie conférée par l'aval : en faveur : Montout-Roussy N.,
La situation juridique ambiguë du donneur d'aval, op cité, 198 et les
références à Houin et Goré ; Sinay H., La situation jviridique, op cité,
37 ; Sommade H., La vente à crédit, Paris, 1959, n° 328 in fine j Roblot
R.j Les effets de commerce p. 214, n° 253 j Chéron A-, note sous Paris
4.4.1927, D.P. 1929, 2, 89 : "suivant cette doctrine étrangère (alleman
de), le donneur d'aval n'est plus seulement une caution, un assureur de
solvabilité, il devient aussi un certificateur de la capacité du débi
teur principal et de l'authenticité de sa signature"xdu même auteur.
•i
11.90.
Le domaine des risques couvert par l'aval est donc différent et supérieur à
celui couvert par le cautionnement et empêche des lors de considérer l'aval
comme un simple engagement accessoire (309) à la dette cambiaire de l'avalisé.
Cette dernière peut très bien ne pas exister, faute d'acceptation ou d'authen
ticité de la signature.
C'est que la doctrine française doit-bien l'avouer, la signification de
l'aval est original au regard de celle du cautionnement : il n'y a pas simple
ment garantie de solvabilité d'un tiers, il y a bien plus à savoir "garantie
donnée par une personne, que la lettre de change sera payée à l'échéance."
(310) La garantie ne s'attache pas à la seule capacité de paiement d'un
débiteur principal comme dans le cautionnement, elle s'étend à la certitude
de paiement d'un titre sur lequel figure la prétendue signature de l'avalisé.
La garantie donnée par l'aval est la grantie d'un titre (311), celle de la
caution, la garantie d'une obligation civile.
vers l'unifioat-Lon du droit du change, Ann, Droit Comrn.j 1929, 27 ;
du même auteur, note sous aass. 7.2.1934, D.P. 1936, 1, 65 ; Paris 12
Ôuin 1942, G.P. 1946, 2, 43.
Contra, Sigalas R., Le cautionnement solidiare, n° 169 ; Geisenberger
B j L'aval des effets de commerce §187 (Comp. le § 161 qui conclut à
l'inverse) j Friedel R., La règle de l'inopposàbilitê des exceptions,
thèse, Paris, 1951, § 92 (Comp. § 80 qui conclut à l'inverse). Les
deux derniers auteurs assimilent le faux entachant la signature du
débiteur principal à un vice de forme. Cette assimilation est dictée
par le principe de l'aocessoriétê : "si l'engagement du donneur d'aval
est cambiaire, il n'en reste pas moins accessoire", v. enfin Issa Sayegh,
7° Aval Jcl, comm. art. 130, n° 159, et l'arrêt de cassation du 20 mars
1882, D. 1882, 1,244.
Notons dès maintenant, que la doctrine belge (Ronsefj., Wisselbrief
en Orderbrief;ie, op cité n° 1027Jet Fontaine{j^ p DeS-a lettre de change,
Eovelles, Dr. comm. T II n° 761)^ à l'instar des doctrines allemande
(Baumbach-Hefermehl, Wechselgeset z und Scheckgesetz, Munchen, 1967, art.
32, n° 2, 183) et hollandaise (Molengraaf W,, Leidraad bij de beoefening
van het Nederlandse handelsrecht, Haarlem, T. II, p. 432) se prononce en
faveur de cette double garantie.
(309) sans pour autant pouvoir être assimilé à l'engagement principal de l'en
dosseur.
(310) Montout-Roussy N., La situation juridique ambiguë, D. 1974, 196 j
(311) Même expression chez Coppens P., L'aval sans mention du débiteur garanti,
note sous Cass. 26 janv. 1961, R.C.J.B, 1961, 442 s II ne s'agit pas
pour autant d'affirmer que "l'aval sur le titre serait in rem", alors
que le cautionnement serait in personam, " (Sinay H., La situation juri
dique Rev. Trim. dr. comm. 1953, p. 20 et Geisenberger B, L'aval des
effets de commerce, op cité, § 27) mais simplement de noter que l'aval
a pour but la facilité de circulation d'un effet de commerce dont il a
à rendre sûr le paiement et non simplement l'exécution d'une obligation
dépourvue de toute forme.
11.91 .
La signification originale de l'aval explique la présomption (312) de
l'article 31 alinéa 4 (313) : "l'aval doit indiquer pour le compte de qui 'il
est donné . A défaut de cette indication, il est réputé donné pour le tir
eur." "Du point de vue du rapport de base, l'article 130 alinéa 6 (notre
"article 31 alinéa 4) n'a aucun sens, écrit Sigalas (314), celui qui doit
"être garanti, c'est le débiteur, donc le tiré. Les rédacteurs de la loi uni-
"forme ne l'ignoraient pas. S'ils en ont décidé autrement, c'est à l'évidence
"parce qu'ils ont considéré que l'aval n'était pas la simple transposition
"d'un éventuel cautionnement de l'obligation initiale. Le donneur d'aval est
"un garant cambiaire. Or du point de vue cambiaire, celui qui doit être ga-
"ranti est celui qui bat monnaie..., celui qui émet l'effet, ... le t:^ur".
La même prise de conscience de l'originalité de l'aval permet de com
prendre les incertitudes jurisprudentielles posées par l'aval d'une lettre de
change nulle ou inefficace (315). On connaît en effet le principe, maintes
fois souligné par la jurisprudence et la doctrine, selon lequel : "il est
possible lorsqu'un aval a été donné sur la lettre de change et que l'action
cambiaire est inefficace ou prescrite, de substituer à cette dernière, l'action
de droit commun fondée sur le cautionnement simple ou solidaire du rapport
fondamental." (316)
(S12) .... auquel elle va même jusqu'à donner un ogpaatève iriêfragable...
Sur ae points lïre l'étude des droits français et belge faite par
Coppens P.j note sous Cass. 26 janv. 1961^ RCJB, 1961, 4S0 et s. et
notre critique sous Trib. civ. Neufchàteauj 6 fêv. 1980, R.R.D., 1980,
117 et s.
(213) Comp^. l'article 43 al. 4 du projet de l'Vncitral : "A défaut de cette
indication, l'aval est réputé donné pour le tireur s'il s'agit d'une
lettre de chxxnge, ou pour le souscripteur s'il s'agit d'un billet à
ordre" et son commentaire (A/CN 9/W.G. IV/WP., 2, p. 97) :
"le paragraphe 4 pose une règle de fond plutôt qu 'une règle de preuve ;
il n'y a pas lieu de prouver l'intention du donneur d'aval." (Même re
marque chez Coppens P., L'aval sans mention du débiteur garanti, R.C.J.
B., 1961, 426, in fine).
(314) Sigalas P., Aval de la lettre de change et cautionnement du rapport fon
damental : réflexions sur l'arrêt de la chambre civile, section commer
ciale, de la cour de cassation du 2 mars 1964, Rev. trim. dr. oomm.,
1965, 494.
(215) Sur le problème particulier de la signification de l'aval inefficace
précisément parce que ne donnant pas le nom du débiteur garanti, lire
notre note sous Civ. Neufchateau 6 fév. 1980, R.R.D., 1980, 121 et s. :
un tireur peut-il à défaut d'une action cambiaire impensable, vu le
caractère de la présomption de l'article 21 al. 4, agir sur base du
cautionnement du tiré (v. à ce propos, surtout Goré F., L'aval de la
lettre de change sans indication du débiteur garanti, D. 1967, Chron.
105).
(216) Hamel-Lagarde-Jauffret, Droit Commercial, T. II, n° 1472 ; Dans le même
sens, Lescot-Roblot, Les effets de commerce, éd., 1952, T. I, n° 82 et
s.
11.92.
Ce principe qualifié par Roblot (317) de "conversion par réduction", la
doctrine et jurisprudence françaises (3,17 bis)^ à l'instar des doctrines et
jurisprudences belges (318)^l'ont progressivement mis en doute. "Ainsi dans
" toutes les hypothèses, l'aval, au regard du cautionriémént du rapport de base,
reste équivoque. Il est la preuve qu'une promesse de garantie cambiaire a
"été souscrite et tenue mais il ne rend pas obligatoirement vraisemblable un
"cautionnement de la dette originaire, car le cautionnement du rapport de base
"n'est pas la cause nécessaire de l'engagement cambiaire. Le passage du rap-
'-'port cambiaire au rapport de droit commun par le jeu de l'aval sur la lettre
"de change considéré comme commencement de preuve par écrit procède donc, en
"matière de cautionnement, d'une interprétation divinatoire de la volonté des
"parties"(319) .
Quant à la ôvœis-prudence:, Cass 7 fév. 19S4, D. 1936j, 65 note Chêron j
Paris 3 no'v. 1952, G.P., 1952, 2, 413 ; Pavis 10 janv. 1967, D. 1967,
J. 272.
(317) Roblot R.j note sous Lyon 22 mavs 1954, J.C.P., 1955, II, 8469.
(317 bis) Outre la note de Roblot, on ipeut citer la note de Cabrillac et Rives
Lange sous Cass. 7 janv. 1970, R.T.D. corm. 1971, 147, l'édition récente
du traité de Roblot (n° 247) ; Geisenberger B., L'aval des effets de
commerce, op. cité, § 98 ; Roblot R., V° Aval, Op cité, n° 6, Houin R.,
obs. sous Corm. Seine 6 janv. 1949, R,T.D, corm., 1949, 139 j Lescot
P., note sous Cass 2 mars 1964, J.C.P. 1964, II, 13.686. Dans la juris
prudence, Cass 21 janv. 1969, Bull. Civ, 1969,Lyon 22 mars 1954, J.C.P.,
1955, II, 8469. IV, n° 20 ; de façon hésitante, Cass. 7 janv. 1970,
Bull. civ. 1970, IV, n° 8.
Contra, Jestas Ph., v° cautionnement, op cité, 131.
(318) Coppens P., note citée, R.C.J.B., 1961, 440 et 441 ; Maeyens L., Aktuelle
vraagstukken in verband met art. 31, lid 4, Wisselwet, R.W., 1960-61,
co. 1536^et 1537 j Ronse J., Wisselbrief en orderbriefje, Leuven, 1972,
T.I., n° 978 ; Van Rijn et Heenen, Traité de droit cormercial, T. II,
n° 1547.
(319) Sigalas P., note citée, R.T.D, corm., 1964, 495, Comp. Coppens, note
citée, RCJB, 1961, 439 et 440 : "La preuve d'un cautionnement sous-
jacent à l'aval vise un objet précis. C'est un nouveau rapport fonda
mental à trouver qui n'est pas celui qui unissant tireur et tiré a nor
malement engendré l'émission de la traite... Autre chose est le cau
tionnement du rapport de hase qui doit être décelé..."
11.93.
Les réticences de la doctrine et de la jurisprudence françaises trouvent leur
véritable fondement dans la prise de conscience plus intuitive qu'avouée de
l'irréductibilité des deux types de surétés personnelles en question.
C'est cette prise de conscience qui explique le fait que ni la jurisprudence,
ni la doctrine ne se sont jamais satisfaites du raisonnement a fortiori auquel
on n'aurait pu s'attendre (320),
La meilleure traduction de cette évolution est due à Derrida (321).
"Il n'est pas jusqu'à la situation du donneur d'aval qui échappe dans une cer-
" taine mesure à la théorie du cautionnement... Depuis 1935, l'engagement du
"donneur d'aval demeure valable, alors que celui du signataire serait nul pour
'' toute autre cause q'un vice de forme (art. 130 al. 8 du C. Comm,) l'aval
" prend donc par rapport à cet engagement une certaine autonomie qui le rappro-
" che de façon considérable de l'endossement et l'éloigné du cautionnement.
On ne peut plus le dire accessoire à l'obligation garantie, il lui est tout
" au plus subsidiaire...".
Cette irréductibilité des natures juridiques de l'aval et du cautionne
ment est à la base de la doctrine belge moderne de l'aval.
(320) La même prise de conso-ienoe -peut être relevée lors de l'étude de la
qualifïoat-ùon d'aval par acte séparé (Cass, 7 mars 1944, D, 1945., J.,
7S note J, Hamel ; Rouen 21 sept. 1973, D. 1974, 246, note R. Rabiot •
Faris 11 oat. 1967, Banque 1968, 473, obs. X Marin, Cass 22 fév, 1971,
Bull. Cass. 1971, IV, 47).
(321) Derrida J,, De la solidarité cormeroiale, R.T.D., aomm ; 19.59, 359,
11.94.
2. LA POSITION BELGE - CRITIQUE
109. La déclaration de Van Rijn et Heenen citée en introduction de notre
étude de la nature juridique de l'aval traduit bien l'optique différente
avec laquelle les auteurs belges (322) ont approché la nature juridique
de l'aval.
"Le caractère formel du droit cambiaire l'emporte ici sur toute autre
considération. Il est des lors impossible d'assimiler l'aval à un caution
nement solidaire." (323)... la garantie donnée sous forme d'aval" porte sur
le titre lui-même" (324) et doit en permettre une circulation facile.
Il ne peut donc être question d'accorder à l'aval, les régies du
cautionnement inspirées par le souci de protection de la caution. Celles-
ci mettraient en danger la sécurité des porteurs. Ainsi, la doctrine belge
majoritaire (325), à l'inverse de la doctrine française (326), refuse l'ap
plication de l'article 2037 code civil propre au cautionnement civil (327).
(322) Relevons cependant qu'il n'en était pas de même avant l'adoption de la
loi uniforme et que les auteurs de cette époque (particulièrementj
Fontaine J.j De la lettre de change et du billet à ordrej op. cité,
n° 755 et s.) assimilaient aval et cautionnement solidaire. A l'heure
actuelle, en ce sens, lire Frédericq et Debacker, Droit Commercial,
T. X, n° 122 et la discussion n° 125 C).
(323) Van Rijn-Heenen, Traité, T. II, n° 1546. Sur la spécificité de l'aval
comme garantie du titre, lire la décision du 11 Quin 1935 du tribunal
de commerce de Bruscelles (Jur.Comm. Brux., 1936, 144) : "L'aval consis
te dans la garantie solidaire des engagement d'un an de plusieurs
signataires d'une lettre de change... La garantie de remboursement
d'un prêt donnée par une lettre, qui emploie le mot "aval" ne constitue
pas un aval lorsque cette garantie est limitée aux obligations person
nelles de l'emprunteur. . .
(324) Trib. comm. Brux. 8 août 1933,Jur.aomm. Brux., 1933, 353 j Trib. comm.
Brux. 28 ôuin 1930, Jur.comm. Brux. 1930, 199.
(325) Liebaert J., W^t de verbintenis van de avalgever voor de betrokkene
acceptant uitgedoofd krachtens artikel 2037 B.W.B. ingevolge natalig-
heid van de houder ?, ReV, Banque, 1967, 155 ; Van Rijn et Heenen, op
cité, T. II, n° 1552 ; van Overbroeck A., A propos d'un mode d'extinc
tion, du cautionnement j l'article 2037 du code civil, Rev. Banque, 1968,
423 ; Meinertzhagen-Limpens A. (avec nuances), op. cité, n° 120 ; Ronse
J., op. cité, n° 1041 ; Stranart-Thilly A., Recht der Kreditsicherheiten,
T. III ; Belgien, op. cité, 152.
Contra, Frédericq- De Backer, Op. cité, 332-333 : De Rijcke V., Artikel
2037 B.W. Inzake borgtocht, Enkele moeilickheden, opstellen aangeboden
aan Mr Ridder R. Victor, Antwerpen, 1973, 369 j Comm. Cand 13 mars 1900,
Pas. 1900, III, 317.
(326) Supra n° 107.
(327) Même raisonnement pour l'article 2031 C.C. "Cette disposition comme les
autres règles concernant le cautionnement n'est certainement pas applica
ble,,.^ (Ronse J., op. cité, T. I, n° 1040).
11.95.
Au raisonnement a pari, on oppose un raisonnement a contrario, proche de celui
des doctrines germaniques.
De même__,et sur ce point tous les auteurs belges sont d'accord, le donneur
d'aval ne peut se prévaloir de l'exception d'absence de provision dont pourrait
se prévaloir le débiteur avalisé; c'est que,comme le note déjà Fontaine (328)j
"l'engagement du donneur d'aval dépend de l'engagement principal au point de
vue formel (329) mais n'en dépend pas au point de vue-matériel." "Il y a
interdépendance au point de vue "formel" mais non au point de vue "matériel""
(330).
Ronse a systématisé cette distinction de l'aval et du cautionnement et parle
de "dépendance formelle" (formele afhankelijkheid) dans le premier cas, de
"dépendance matérielle" (materiële afhankelijkheid) dans le second cas.
"Une obligation est formellement accessoire ou dépendante quand sa validité
"exige qu'une obligation principale valable uniquement en apparence c'est-à-dire
'' selon la forme soit née et continue à exister, alors que son contenu est sembla-
'Ible à celui de l'obligation principale, indépendamment de la question de sa va-
" lidité matérielle".
"Une obligation est par contre matériellement accessoire, comme la caution du
"droit civil, lorsque son existence, contenu et issue dépendent de la naissance,
'' du contenu et de l'issue de l'obligation principale valable matériellement"
(331).
En d'autres termes, l'existence d'un engagement d'avalisé n'est pas une
condition de la validité de l'aval. Il suffit que l'apparence d'un tel engage
ment résulte d'une inscription sur la traite (332).
('S28J Fontaine J., op. oitêj n° 762.
(329) L'aval n'est acoessoire que formellement. Il doit dès lors garantir
l'exécution d'un titre ap-parerment valide. Ceci explique notamment que
l'aval soit tenu en cas de faux (Ronse J., op. oitê, T. I, n° 1027 ;
Fontaine J., op. cité, n° 761 ; Van Rijn et Eeenen, op. cité, n° 1552 j
Trib. comm. Brux., 24 mai 1967, H.W., 1967-68, Z56 ; Comp. avec les
incertitudes de la doctrine française supra n° 108, note 308).
(330) Frédericq-Debacker, op. cité, 331.
(331) Ronse J., op. cité, n° 1001.
(332) La conclusion est bien évidemment tirée de l'article 32 alinéa 2.
11.96.
110. La formulation de Ronse rejoint celle faites dans certains droits étran
gers (333) et se rapproche des enseignements de l'historien du droit.
Remarquons, avant d'aborder ces enseignements, la façon dont la doctrine belge
abandonne la confusion des notions de sûretés personnelle et de cautionnement
accessoire, confusion opéree en droit français. La notion d "'accessoriété
formelle" a une signification précise ; l'aval comme sûreté personnelle se
caractérise par la dépendance non entre deux droits mais bien entre un droit
et une apparence de droit née d'une inscription sur le titre cambiaire.
Dans une telle hypothèse, peut-on encore parler du caractère "accessoire"
même formel de l'aval ? Le droit ne donne-t-il pas au terme "accessoire" une
signification précise que contredit la qualification d'"accessoriété formelle"
(334)
L'enseignement historique confirme cette réflexion.
Rappelons la distinction faite par les romanistes entre la sponsio et
fidepromissio d'une part, la fideiussio d'autre part. Certes, toutes ces
sûretés personnelles se caractérisent par la notion d'"accessio" à une opéra
tion obligationnelle c'est-à-dire de support de garantie à cette opération
(335) mais cette "accessio" est de nature différente suivant les types de
sûretés personnelles : Selon l'expression de Flume, "puisque l'objet du
" cautionnement par sponsio est déterminé finalement par la stipulation prin-
"cipale, l'obligation du sponsor ne peut naître que lorsque la stipulation
"principale vaut comme opération juridique... A cet égard, il suffit pour la
"validité de la fixation de l'objet de la prestation par la stipulation prin-
"cipale que celle-ci vaille formellement comme acte juridique et que par elle
" soit fixé un objet de prestation susceptible d'être promis par le débiteur
"principal... A l'inverse, la fideiussio présuppose l'existence d'une obliga-
"tion matériellement valable puisque le fideiusseur à l'inverse du sponsor
"n'assume pas une prestation propre mais souscrit une dette pour l'obligation
"du débiteur" (336).
(333) Le lecteur se référera aux nombreuses citati-ons de Ronse (op cité,
T. I, n° 1002) en droit allemand, néerlandais, suisse et italien.
Relevons cependant quelques déclarations :
- Zevenbergen C, Leerboek van het nederlandse Recht der Order-en
Toonderpapieren, Zwolle, 1951, n° 241, in fine : "Het bovengezegde kan
kortweg aldus worden samengevat : het aval is niet materieel acoessoir,
doch formeel accessoir" • Molengraaf W., Leidraad bij de beoefening van
het nederlandse handelsrecht, '9ème éd., Haarlem, T. II, 432 ;
- Spiro K., Fragen zur Weohselburgschaft, in Aequitas und bona Fides,
Mélanges A. Simonius, 374 : "l'accèssoviété de la caution n'est pas un
obstacle. L'aval n'est pas en effet totalement autonome : il ne néces^
sité cependant qu'une signature valable formellement.. Arminjon—Carry,
La lettre de change et le billet à ordre, Bruxelles 1938, n° 367, 302
et s.
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La sponsio et fidepro.inissio-représentent donc 1'"accessio" à une opéra
tion obligatoire formellement valable ; la fidéiussio, â une opération obliga
toire matériellement valable. Le rapprochement avec la formulation de Ronse
est frappante en même temps qu'elle en désigne 1' erreur. La notion d'"acces
sio" applicable â l'aval ne peut se traduire par le terme "accessoire" sous
peine d'ambiguïté" mais bien par le terme de subsidiarité. (337)
La subsidiarité - et c'est l'enseignement par lequel nous concluons
l'étude de la nature juridique de l'aval - peut donc se concevoir par rapport
à une opération obligationnelle matériellement ou formellement valable.
Cautionnement et aval sont tous les deux subsidiaires (338) -mais la subsidia
rité propre â ces deux types de sûretés personnelles est différente et ne peut
se comprendre que par la fonction assumée (339) dans chaque cas.
- l'expression n'est pas reprise comme telle mais la même idée se retrou
ve chez Fragali (Délia fideiussione^ op cité 151 et nombreuses références
note 1) : pour démontrer l'autonomie de l'aval au regard du cautionnement
il suffit d'affirmer que l'aval est donné objectivement pour le titre^
lettre de change ou chèque et non pour les obligations résultant du titre"
(334) Sur la signification juridique du mot "accessoire" lire chap. n° 21
et 26.
(335) Sur ce points nos réflexions supra n° 27 et nos remarques n° 97.
(336) Flume V., Studien zur Akzessorietât^ Thèse, Weimar, 1932, 76 ; Schultz
F., Classical Roman Law, op. cité, 499 ; Feenstra R.,. Die Bûrgschaft
in romrischen Recht, Rec. Soc. J. Bodin, T. XXVIII, 299 j du même auteur.
Le caractère accessoire des différents types de cautionnement "verbis"
en droit romain classique. Etudes offertes à J. Macqueron, Aix-en~Provence
1970, 309.
(337) Cfr supra, n° 27 et s. et surtout n° 95, 96 et 97.
(338) En ce sens, la déclaration de Derrida déjà citée en conclusion de l'ap
proche française de la nature juridique de l 'aval.
(339) C'est cette conclusion que Rossi explicite dans sa thèse, L'avallo corne
garanzia cambiara tipica. Thèse, Milano, 1932.
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§ 3. LES CONSECRATIONS OCCASIONNELLES JURISPRUDENTIELLES ET DOCTRINALES DE
FORMES DE SURETES PERSONNELLES NON ACCESSOIRES
111. Un des premiers commentateurs du code civil affirmait : "Rien n'empêche
de se porter fort pour des faits qui ne sont plus susceptibles de tomber sous
l'empire du cautionnement." (340) L'affirmation mérite notre attention
certes, l'allusion à l'institution du porte fort est peut être malheureuse.
Le porte-fort, dans le droit civil français, a été volontairement limité à
la seule garantie de la conclusion par autrui d'un contrat (341) mais^au-
delà de cette référence, il faut bien reconnaître que les premiers interprêtes
du,code civil n'ont pas entendu limiter la notion de sûreté personnelle au seul
cautionnement.
Une vieille jurisprudence française, une jurisprudence belge plus récente
répondent à cette suggestion d'une manière singulièrement parente de celle
allemande (342). Cette jurisprudence, il faut le regretter est restée sans
lendemain.
C'est en effet sur une toute autre base et de façon purement théorique
que la doctrine s'est inquiété-^e l'existence d'un nouveau type de sûreté per
sonnelle non accessoire : le cautionnement d'une dette nulle de nullité rela
tive.
Ces reconnaissances, théoriques d'une part, pratiques d'autre part, même
occasionnelles attestent du fait que les ordres juridiques belges et français
n'ont pu réduire la notion de sûreté personnelle au caractère accessoire, pro
pre seulement à certaines sûretés personnelles.
(Z40) Troplong R.j Du cautionnement et des transactions. Vavis, 1846, 33 j
Camp, avec l'affirmation des travaux préparatoires du BGB (Cfr supra
n° 65) qui reconnaît l'existence d'autres formes de sûretés personnelles
que le cautionnement mais n'éprouve pas d'intérêt particulier à légifé
rer sur leur existence.
(341) A cet égai-d, lire la thèse de Boulanger, La promesse de porte-fort et
les contrats pour autrui. Thèse, Paris, 1933, 37 ; Cfr pour la
disqualification d'un cautionnement nommé à tort par les parties
"porte-fort", Liège 13 fév. 1940, Jur. Liège, 1940, 114 ; Alger
15 juillet 1909, D.P., 1912, 2, 164.
(342) Cfr infra n° 124.
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A. LA RECONNAISSANCE JUKISPRUDENTlELLE
1. LES DEUX ARRETS FRANÇAIS
112. Les faits portés à la connaissance de la cour de cassation française
le 17 janvier 1849 (343) étaient les suivants :
"Il existait entre la dame Renaud et le sieur Jane un compte courant, qui
établissait ce dernier créditeur pour une somme de 40.000 francs ; le Sieur
Jane ayant exigé une garantie, le sieur Renaud Fils, qui était débiteur
de sa mère d'une somme de 25000 francs s'engagea envers le Sieur Jane
jusqu'à concurrence de cette somme" s'obligeant à lui payer et garantir dans
le cas où celui-ci n'en serait pas payé par Mme Renaud mère, et sans autre
formalité qu'un avertissement de sa part" (344)". "Plus tard, la, dame Renaud
tomba en faillite et le sieur Jane actionna le sieur Renaud fils en paiement
de 25.000 francs." A cette demande, on opposa dans l'intérêt du sieur
Renaud, qu'il n'était que caution de sa mère, et que"les remises faites par
celle-ci en compte courant au sieur Jane avaient dû s'imputer sur la partie
de la dette qu'elle avait le plus d'intérêt à acquitter, c'est-à-dire sur la
partie de la dette qui lui était commune avec son fils" (345).
L'affaire fut portée devant la Cour de Cassation. Il s'agissait avant
tout d'interpréter la nature du contrat. L'avocat général .défendit la thèse
du cautionnement : "Renaud ne s'est obligé à payer qu'au cas où sa mère ne le
ferait pas, ce qui est le caractère distinctif du cautionnement. La clause,
portant que Renaud paiera sans autre formalité que l'avertissement de Jane,
ne dénature point le contrat (346)... La clause selon laquelle le fils ne
paierait qu'à défaut de la mëre est absolument exclusive de la solidarité".
La cour tout en admettant que le caractère subsidiaire, de l'engagement inter
dit d'y voir une quelconque solidarité rejette cependant la confusion sûreté
personnelle subsidiaire-cautionnement (347). , "L'engagement pris par un tiers
de garantir le remboursement d'un prêt fait à un autre, mais dont il profite,
constitue, non un cautionnement de la dette contractée par celui à qui le prêt
a été fait, mais une obligation principale (348)".
(343) Cass. 17 janvier 1849, S, 1849, 1, 228 ; D, 1849, 1, 49.
(344) Comp. avec la clause "à première demande" souscrite par les banques dans
les "cautionnements" en faveur des organismes puhli'cs tant étrangers que
nationaux (voir à cet égard, supra nos réflexions n° 54).
(345) Nous reprenons ici le texte même de 1^exposé des faits.
(346) Il s'agit simplement selon l'avocat général Nicias-Gailloj'd, d'une renon
ciation au bénéfice de discussion.
(347) Sur cette confusion propre au droit français, supra n° 95 et s.
(348) "Principal" s'oppose ici non à "subsidiaire" mais à "accessoire"
(Cf. supra n° 42, nos réflexions sur l'ambiguité de ces termes).
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Signalons encore un second arrêt de la Cour de Cassation, le 5 mai 1868
(349) : "l'obligation contractée par une personne envers un établissement
hospitalier de lui payer une somme déterminée à raison des soins qui y ont
été donnés à un parent aliéné, a pu, par une interprétation souveraine de
volonté, être considérée comme constituant une obligation principale, et non
pas simplement un cautionnement" (350). Ce second arrêt est cependant moins
clair. Il est en effet difficile de préciser si les juges ont envisagé un
tel engagement comme un cas de sûreté personnelle différente du cautionnement
ou plutôt comme étant à la base d'un engagement solidaire.
113. Des 1849, la jurisprudence prend donc conscience que la notion de sûreté
personnelle ne se réduit pas au seul cautionnement accessoire et envisage
l'existence d'engagements principaux de garantie.
Mieux, il est remarquable de constater que les juges tirent - comme les
juges allemands le feront plus tard (351) - de la présence d'un intérêt direct
du garant â la dette garantie, l'existence d'une sûreté personnelle différente
du cautionnement. La similitude ne s'arrête pas là puisque cette sûreté per
sonnelle est distinguée du cautionnement par son caractère "principal" (352)
et qu'il est fait allusion à l'institution romaine du "constitutimi debiti
alieni" pour expliquer son origine (353).
(349) Cass. 5 mai 1868^ D. 1869, 1, 285.
(Z50) "Par suite, cette obl-igation continue de subsister pour le tout encore
que, postérieurement, ta créance de t'établissement ait, à l'égard de
l'aliéné, subi une réduction". Comp. Trib. comm. Liège 21 février 1939,
Jur. Liège, 1939, 193.
(351) Notons en effet que les premiers travaux dus à Stammler ne débuteront
qu'en 1896, soient 40 ans plus tard.
(352) Sur le caractère principal du "Garantievertrag" par opposition au carac
tère accessoire du "Bûrgschaftsvertrag", la doctrine allemande citée
infra n° 118.
(353) Les travaux préparatoires du code civil allemand mettaient en évidence
cette même origine n° 65). En droit français, sur l'origine de cet
engagement principal, lire Sauvage, Ch., Cautionnement Jcl civil, 1959,
art. 2011-2014,, Fasc.A, n° 48 :
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Faut-il s'étonner du faible écho qu'a pu avoir cette reconnaissance précoce
d'une sûreté personnelle non accessoire en doctrine et en jurisprudence... que
les rares auteurs (354) qui mentionnent l'existence d'une "promesse directe
de payer la dette d'autrui" ont quelque peine à la distinguer de la solidari
té (355) et se limitent à lui refuser les bénéfices attribués à la caution
(356) ? A notre avis, non : la politique jurisprudentielle allemande qui
a amené dans ce pays la consécration du "Garantievertrag" s'explique essen
tiellement par la nécessité de contourner les prescrits de forme imposés
par le droit allemand au cautionnement. Or de tels prescrits n'existent
pas dans le code civil Napoléon.
"La promesse de payer la dette d'autrui qui s'appelait en droit romain .•
constitutum debiti alieni se différencie du cautionnement par le fait
qu'elle constitue un engagement principal".
(254) Outre Sauvage^ lire Meinertzhagen - Limpens A., v° cautionnement^ op
cité, n° 96 j Baudry-Lacantinerie3 Droit civil, T. XXIV, n° 916 ;
Jestaz Ph. j v° cautionnement, op cité, n° 40 ; 5.uillouard E., Du
cautionnement, op cité, n° SI.
(SS5) En particulier, Baudry-Lacantinerie (op cité, n° 916) Les études de
Mr Philippin (Le pacte de constitut. Thèse, Liège, 1929, 82 et s.)
démontr£!^ue la frontière entre constitut et solidarité est tout aussi
difficile en droit romain. Le constitut équivaut alors à. une "Schuld-
mitubernahme" ou une "espromissio".
(356) Comp. en droit allemand, infra n° 126.
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2. LES DEUX DECISIONS BELGES
114. La décision du Tribunal de commerce de Bruxelles du 30 octobre 1931
(357) et la décision du tribunal civil de Bruges du 12 janvier 1932 (358)
présentent un intérêt considérable. Dans les deux cas, les juges belges
ont, sur base de l'analyse des risques souscrits, conclu à l'existence d'une
sûreté personnelle différente du cautionnement.
La conclusion est importante, elle rejoint l'analyse des jurisprudences
suisse et allemande relatives à la distinction cautionnement-garantie (ou
porte-fort) (359). C'est la présence reconnue des risques "anormaux" (360)
souscrits par la sûreté personnelle, qui révèle en définitive (361) l'existen
ce d'un "contrat de garantie".
Les deux affaires étaient les suivantes :
- La première avait à juger la nature juridique de l'engagement pris par une
société financière envers une banque de garantir la bonne fin d'une émission
de titres et notamment le bénéfice de 20 % promis par les promoteurs.
- La seconde concernait l'engagement pris par un tiers de garantir outre le
remboursement du prêt (362), la différence éventuelle entre le montant du prêt
remboursé par autrui et celui fixé par les cours du change au moment du rembour
sement.
Dans les deux cas, le tribunal a estimé qu'il n'y avait pas cautionnement mais
engagement supérieur. Ainsi, le tribunal de commerce de Bruxelles, le 30
octobre 1931^note : "Si une société financière propose à une banque de l'inté-
'' resser à un syndicat de placement de titres garantissant la revente de titres
" souscrits à une époque déterminée avec un bénéfice de 20 % ; si cette société
"financière déclare qu'elle ajoute sa propre garantie à celle des promoteurs,
"qu'il est entendu que cette seconde garantie est donnée séparément de celle
•< consentie par les promoteurs et que la société financière sera entièrement
"responsable de la bonne fin de l'opération, les engagements ainsi pris par la
"société financière intermédiaire ne constituent pas un cautionnement mais une
obligation.principale et directe, indépendante des engagements pris par les
"promoteurs du syndicat (363)".
(357) Tvib. comm. Brux. 30 octobre 1931^ Jur. conm. Brux. 1931^ 447.
(358) Trib. civ. Bruges 12 janvier 1932^ Pas. 1933^ III, 79.
(359) Pour cette analyse, -infra n° 166 et s ; 171.
(360) Selon l'expression employée par les doctrines et jurisprudences suisses
et allemandes-: "a-typische Risken (ou Fàlle)", "a-nomale Weqe" (infra
n° 165)
(361) Au-delà des critères critiquables auxquels la jurisprudence se réfère
cependant parfois expressément, tels l'intérêt ou la terminologie emplo
yée.
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(Z62) Ala lectuve de la décision, il est difficile de savoir si l'engagement
gœccmtxssaxt le remboursement et l'éventuelle différence ou uniquement
l'éventuelle différence.{Z6Z) En l'occurrence, la société financière s'était de plus servie du terme
aval pour qualifier son engagement. Il est à remarquer que ce long
a tmdu du tribunalpétait, en l'espèce, pax'faitement inutile - le
l^ibunal note lui-même - puisque la société financière plaidait le béné-
. discussion et qu'il suffisait dès lors de démontrer le caractère
soLidatre du cautionnement. ~ ^
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De son côté, après avoir relevé que la prise en charge du risque de change
était conforme à l'ordre public national, le tribunal civil de Bruges estime
que "n'est pas un cautionnement, l'engagement de celui qui s'engage à payer
personnellement, et seul la différence éventuelle entre le montant d'un prêt
remboursé par autrui et le cours du change (364; au moment du remboursement"
(365).
Le principe des deux décisions est le suivant : le fait qu'il y ait
souscription de risques liés à l'opération faite par autrui (366) et non à
l'obligation qui, en principe, naît de cette opération permet d'affirmer la
présence d'un engagement principal, c'est-à-dire non accessoire. Qu'il nous
soit dès lors permis de tirer de ces deux décisions certes isolées, l'idée
que la jurisprudence belge a parfois - et selon des principes qui appellent
étrangement ceux des doctrines allemande et suisse - admis l'existence et
la validité (367) de sûretés personnelles distinctes de cautionnement. Il
reste à regretter que ces décisions aient gardé leur caractère isolé et que
la doctrine belge (368) n'ait pas systématisé leurs conclusions.
(d64) Comp. les avvêts suisses T.F. 18 sept. 1937 et T.F. 18 sept. 1934^cités
et analysés infra n° 151 ^ qui. ont trait aussi à des "garanties"
souscrites par un tiers pour couvrir les risques du change (y compris
l '-interdiction de sorties de devises)
(365) Trib. civ. Bruges, 12 janv. 1932, Pas. 1933, III, 79.
(366) Cfr. l'eccpression utilisée par le Tribunal de commerce de Bruxelles et
les remarques du tribunal de commerce de Bruges "Attendu... que le défen
deur ... a contracté une obligation indépendante et principal, celle de
payer non pas à la place de quelqu'un qui n'y était pas obligé, mais
personnellement et seul,...".
Voir infra n° 149, la distinction allemande entre la notion de garantie
sûreté personnelle à la prestation et la notion de cautionnement, sûre-
té personnelle à l'obligation.
(367) Lire à ce propos, le long raisonnement du tribunal civil de Bruges qui
examine la validité au regard de l'ordre public belge de la prise en
chai-ge par un tiers du risque de change.
(368) Cfr notamment Meinertzhagen-Limpens .(V° cautionnement, RPDB n° 96) qui
se contente de signaler ces deux jugements et d'en conclure que "la pro
messe directe de payer la dette d'autrui est un engagement principal qui
ne laisse au promettant ni les bénéfices de discussion et de division,
ni l'exception cedendarum actionum".
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B. LA RECONNAISSANCE DOCTRINALE : LE CAUTIONNEMENT
D'UNE DETTE NULLE DE NULLITE RELATIVE
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115. Le débat sur la nature juridique du "cautionnement d'un incapable,
débat déjà mentionné, rejoint souvent celui de l'admissibilité du cautionne
ment d'une dette nulle de nullité relative. Le libellé même de l'article
2012 alinéa 2 s'y prête. "On pourrait considérer que l'alinéa 2 de ce texte
permet de cautionner toutes les obligations dont la nullité n'est que
relative : les vices du consentement ne sont-ils pas purement personnels à
l'obligé ?" (369)
Une réponse négative est généralement avancée : une telle extension
irait à 1'encontre du principe même de 1'accessoriété du cautionnement (370)
et la seule exception prévue par le législateur, à savoir la minorité ou de
façon plus large l'incapacité du débiteur principal, doit rester unique (371'.)
L'explication de l'article 2012 alinéa 2 avancée par la doctrine fran
çaise majoritaire justifie aisément, le rejet de toute extension. Si dans
le cautionnement d'un incapable, on peut à la limite parler de "porte-fort"
(372) cela devient impossible en matière de cautionnement d'une dette nulle
de nullité relative.
(369) Jestaz Fh. ^ V oautïonnementji op cité n° 55.
(370) Plantol^R-ipert Traité T. XT, n° 1518 j Veaux D.j V° cautionnement^ op
cité n° 19 j Jestaz Ph.j V° cautionnement^ op cité n° 56, "la doc
trine est hostile à cette interprétation qui aboutirait à traiter le
cautionnement comme la solidarité et à méconnaître trop gra^)ement
le caractère accessoire de celui-ci. La nullité de l'obligation
pour vice de consentement doit donc libérer la caution comme le débiteur
principal" ; Mazeaud Leçons, t. III ; n° 16 j Simler Ph., cau
tionnement, J. cl. civ., art 2011-2020, Fasc. B, n° 74.
(371) Sur ce point, en pai'tioulier, Mouly C., Les causes d'extinction, op cité
n° 221. Ce point est à l'origine de la différence que les doctrines
française et belge reconnaissent unanimement, différence entre la notion
d' "exceptions personnelles" de l'article 1208 C.C., (à propos de la soli
darité) et celle d'"exceptions purement personnelles" de l'article 2036
C.C. (à propos du cautionnement).
(372) ... puisque comme nous l'avons dit (supra n° 101), l'engagement de la
caution d'un incapable n'est pas tant de se porter fort de la conclusion
par autrui du contrat ni-meme de garantir sa ratification lors de la
majorité, mais bien de garantir dès maintenant le créancier contre le
risque de non-paiement et d'annulation pour incapacité du débiteur prin
cipal
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Quant à l'explication fondée sur la survie d'une obligation naturelle, elle
ne peut être avancée lorsque la dette est nulle de nullité relative.
C'est pourtant le point de départ du raisonnement de Hue, le seul auteur fran
çais à avoir admis le type de sûreté personnelle en question.
Le premier, Hue (373) a admis la validité d'un tel "cautionnement" sur
base d'un raisonnement a contrario. L'exception de l'article 2012 alinéa 2
s'explique uniquement par le fait que l'engagement d'un débiteur incapable
laisse subsister une obligation naturelle sur base duquel un cautionnement
accessoire est possible (374).
(A l'inverse) "l'annulation d'une obligation prononcée pour cause de violence,
''de dol ou d'erreur ne laisse subsister aucune obligation naturelle...
"(Cependant) nous pensons que, dans ce cas, l'engagement contracté en connais-
" sance de cause par l'intervenant (la caution) doit être maintenu ; cela est
'^conforme à l'intention des parties. Mais il ne peut être maintenu à titre du
"cautionnement, puisque l'annulation de l'obligation a fait disparaître toute
/"obligation naturelle. Où trouverait-on dans ces conditions le support juridi-
" que du cautionnement ? Il faut donc reconnaître que l'engagement de l'inter-
"venant principal est contracté conditionnellenent en vue d'un certain évëne-
"ment" (à savoir l'annulation de l'engagement pour vice de consentement) (375).^^
Le raisonnement de Hue est donc basé sur la possibilité pour les parties
de créer, suivant le principe de la liberté contractuelle (376) des garanties
supérieures au cautionnement et dont l'objet est précisément de couvrir le
créancier contre les risques d'annulation du contrat principal en cas de vice
de volonté. Une telle garantie est, pour cette raison, principale et non ac
cessoire/. De tels développements rejoignent ceux déjà .tenus par De Page à
propos du cautionnement d'un incapable. (377)
fSFSj Eue Th., Droit civil, T. XII, n° 169, voir même remarque chez Baudry-
Lacantinerie, Droit civil, T. XXVIII, n° 952.
(374) voir déjà notre analyse du cautionnement d'un incapable comme cautionne
ment "accessoire", supra n° 99.
(375) Comp. l'affirmation de De Page qui réduit l'objet de l'engagement de la
caution d'un incapable à la couverture du seul risque d'annulation pour
incapacité (supra n° 101, notre critique).
(376) Comp le raisonnement de la jurisprudence italienne (infra n° 186) et
le fondement du contrat de garantie en droit allemand (infra n° 124)
(377) Supra n° 102.
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116. A l'inverse, la doctrine belge accueille favorablement l'idée du caution
nement d'une dette nulle de nullité relative.
Le fait que De Page analyse déjà le cautionnement d'un incapable comme
un engagement principal de garantie explique que, pour lui, il ne sera pas
nécessaire comme Hue de raisonner a contrario mais simplement a pari. "Quelle
" est la situation si en cas de nullité relative, la caution connaît au moment
" où elle contraste l'existence du vice ? Dans ce cas, la caution reste tenue.
" Non seulement, elle ne peut pas se prévaloir de la nullité si le débiteur
" principal ne la soulève pas lui-même, mais elle ne peut même pas l'invoquer
<' si la nullité est prononcée. Comment s'explique cette situation ? Uniquement
•' par le fait qu'il ne s'agit pas d'un cautionnement, mais d'un engagement
"principal de garantie. Lorsque la "caution" s'engage en connaissant l'an-
" nulabilité de l'obligation principale, elle entend en réalité garantir le
" créancier contre cette nullité. La situation est, en d'autres termes, la
"même qu'en cas de nullité pour incapacité..." (378).
Pour De Page, comme pour Dekkers (379), le "cautionnement" d'une dette
nulle de nullité relative pour une raison connue de la caution, n'est donc
pas un véritable "cautionnement" (380), il s'agit au contraire d'une sûreté
personnelle non accessoire»libre création de la volonté contractuelle (381),
d'une obligation principale de garantie. Cette dernière notion comprend donc
différentes sortes de sûretés personnelles puisqu'outre le "cautionnement"
d'un incapable et "cautionnement" d'une dette nulle de nullité relative.
De Page y rattache le "cautionnement" d'une obligation naturelle (382)
(Z78) De Fage E., Tvaitê, T. VI), n° 859 cj
(379) Dekkers H.j Précis^ T. II, n° 1342 ; Meinertzhagen-Limpens (op. ci-té,
n° 34 in fine) se borne à écrire : "Par ailleurs^ lorsque la caution
connaît au moment ou elle contracte l'existence d'une nullité relative,
on doit considérer qu'elle renonce à s'en prévaloir".
(380) La véritable caution doit pouvoir demander la nullité de l'obligation
principale pour vice de consentement du débiteur principal par erreur,
dol, ou violence même si le débiteur ne s'en prévaut pas. Cela n'est
contesté par aucun auteur belge (Cass. 18 nov. 1833, Pas., 1833, I, 176 j
Liège 11 fév. 1947, Pas., 1937, II, 126).
(381) C'est ainsi que Hue (T. XII, n° 167), De Page (T. VI, n° 858) et Dekkers
(T. II, n° 1342) excluent d'emblée le cautionnement d'une obligation
frappée de nullité absolue.
(382) De Page H., Traité, T. VI, n° 861 : "il résulte des développements qui
précèdent que ne s 'analyse pas en un cautionnement mais en une obliga
tion principale de garantie :
1°) le cautionnement d'une obligation naturelle.
2°) le cautionnement d'une obligation nulle de nullité relative ;
3°) le cautionnement d'une obligation nulle pour incapacité."
Dans le même sens Meinertzhagen-Limpens A., op. cité, 28, mais aussi
Simler Ph., J. cl. civ., art 2011-2020, 2e fasc., n° 62 et Mazeaud H.L.J.
op cité, T. III, n° 14 : '
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L'obligation principale de garantie se caractérise en termes négatifs
par opposition au cautionnement seule sûreté personnelle reconnue expréssé-
ment par la loi : la garantie est non accessoire et exclut l'application des
règles du cautionnement (383).
117. Au delà de ces conclusions de De Page, on retrouve l'opposition des
conceptions française et belge qu'il est peut être bon de systématiser une
dernière fois :
- la première, après avoir admis, un type de sûreté personnelle non accessoi^
re, le cautionnement d'un incapable, prétend se référer pourtant au principe
de 1'accessoriété pour dire que le cautionnement d'une dette nulle de nullité
relative est nul, sans rechercher s.'il n'y a pas lieu d'examiner, dans ce
cas, la présence d'un type de sûreté personnelle distinct du cautionnement.
Un tel raisonnement ne peut avoir pour présupposé que l'affirmation non démon
trée : "toute sûreté personnelle est accessoire" ;
- la seconde part d'un présupposé tout aussi peu démontré et déjà critiqué,
selon lequel il existerait deux formes de sûretés personnelles définies à
priori : le contrat de garantie principal et le contrat' de cautionnement
accessoire. Par essence, le contrat de garantie regroupe toutes les formes
de sûretés personnelles où l'engagement de la sûreté survit à une cause de
nullité de l'engagement du débiteur principal. Cette conception ne permet
cependant pas de distinguer les différentes formes non accessoires et les
assimile toutes en fonction de leur seul caractère non accessoire. Pire,
elle omet de mettre en évidence la donnée commune qui permettrait à la fois
de saisir l'unité et l'originalité de chaque type de sûreté personnelle qu'elle
soit accessoire ou non accessoire, à savoir le fait que chaque sûreté person
nelle se définit comme la garantie de l'exécution de la prestation d'autrui
contre l'ensemble ou certains risques liés à cette exécution.
C'est ce même présupposé, ce sont ces mêmes critiques qui caractérisent
l'approche dichotomique des sûretés personnelles que nous allons retrouver lors
de notre étude des doctrines germaniques
ta aaution -peut se -poTtev fort que le débïteuv transformera, par sa
promesse d'exécuter, l 'obligat-ion naturelle sn-obl-igat-ion civile et dans
l'éventuaUté de cette transformation, cautionner cette dernière obli
gation. Un tel engagement est valable."
(383J S'il n'y a pas cautionnement, mais obligation principale de garantie,
aucune des règles du cautionnement n'est applicable (De Page, H., Traité,
T. VI, n° 861).
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SECTION II : L'APPROCHE "DICHOTOMIQUE" PRESENTE DANS LES ORDRES
GERMANIQUES ET ANGLAIS
118. "Il est de doctrine et de jurisprudence courantes d'affirmer : "le
cautionnement (Burgschaft) est accessoire (akzéssorisch), le contrat de garan
tie (Garantievertrag) est autonome (selbstandig)" et de préciser ainsi le cri
tère distinctif des deux institutions de sûreté personnelle" (384) . Cette
déclaration de Reichwein résume la position des ordres juridiques inspirés par
la doctrine de Stammler (385), à savoir outre l'ordre juridique allemand (386),
ceux suisse (387), autrichien (388) et hollandais (389).
(284) Re-iahwe-in Bankgavantie und Burgschaft, SJZ, 1956, 375.
(385) Stammler (Dev Garanti-evertrag, AoP., 69, 1886, 2 ,et s.) est le premier
auteur allemand à avoir systématisé la notion de "Garantievertrag" et à
l'avoir opposé au cautionnement. Son étude est largement inspirée par
une réflexion sur la "promissio indemnitatis" du droit romain.
(386) Sans pouvoir être complet, citons notamient Esser J., Schuldrecht, t. II,
Bes. Teil, 3è éd. (1969), § 87 I, 5 b, 216 ; Fikentscher W., Schuldrecht,
2è éd. (1969), § II, 6, 561 ; Soergel-Siebert, BGB, Schuldrecht, lOè éd.
(1969), Vorb. § 765, RdnR. 5 ; Larenz K., Lehrbuch der Schuldrecht, t. II,
Bes. Teil, lie éd. (1977), § 62, III, 395 et s. j Ratz P., HGB Grosskomm.,
§ 349, Anm. 91 ; Canaris K.W., Bankvertragsrecht HGB gross-komm. Berlin,
1975, Anm. 505 ; Kaser J., Garantieversprechen im Handelsverkehr, 29,
'note 14 ; Von Westphalen H., Reahtsproblem der Export-finanzierung,
Eeidelherg, 1975, 117 j Von Caemmerer E., Bankgarantieni^Aussenhandel,
Festchrift fur 0. Riese, Stuttgart, 1964, 305, note 29 ; etc.
(287) Sans pouvoir être complet, citons notarment, Guggenheim P., Garantiever
trag, Diss. Zurich, 1917, 47 ; Reusser S., Der Garantievertrag, Diss.
Berne, 1928, 24 et 61 ; Giovanni S., Berner Komm., art. 492, I, 4, 21 j
Kleiner B., Die Zahlungspflicht, SJZ, 1976, 253 ; du même auteur, Bank-
garantieJ Zurich, 3è éd., 1979, 10 et s. ; etc... ; contra, Reichwein H.,
Bankgarantie und Burgschaft, SJZ, 1956, 275.
(288) Dès 187-2, une décision de l'oberste Gerichtshof (12 septembre 1873, Slg.
5080) notait la distinction entre le contrat de garantie par lequel le
garant promet un dédommagement dans le cas de mauvais déroulement d'une
opération (unternehmer et le contrat de cautionnement j voir aussi
Schinnerer E., Bankvertràge, t. II, 1er éd., 116 et s. ; 2è éd. 210 et s.
2è éd. (Avec Avancini), 229 et s. j du même auteur, Neue Vege zur Rege-
lung in Festschrift fur H. Hammerle, Graz, 1972, 42 j Ohmeyer-Klang,
Komm zum. Allg. Burg. Gesetzbuch, t. VI, Wien, 202 et s. ; Koziol H.,
Uber der Anwendungsbereich der Burgschaftsrechts, JirBl., 1964, 206 et s.
Bydlinski-Koziol, Die personlichen Sicherheiten im osterreichischem Recht
..., Rec. Soc. Bodin, t. XXX, 281 et s.
(289) De la doctrine hollandaise, nous n'avons retenu que les auteurs suivants :
Pels-Rycken L.D., Op weVke wijze dient de wet de overeenkomst van borg-
tocht te regelen ?, Eandelingen der nederlandsche Juristen vereniging,
Zwolle, 1962, i. 1, 87 et s. j Asser G., Handleiding tôt de bevening van
het nederlandsche Burgerlijk Recht, 2è partie, Verbvntenissenrecht, Bijz.
Overeenkomsten, Zwolle, 1960, 2è éd., 755 et 756 j Vôllmar H.F.A.,
Nederlands Burgerlijk Recht, 2ème Partie, Verbintenissen en Bewijsrecht,
2è éd. Zwolle, 1952, 921 ; Schultz W., Sureties in the cojrmercial world
in Garantievertrâge im Handelsverkehr^Frankfurt/M., 1972, 19.
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Les doctrine (390) et jurisprudence (391) anglaises plus discrètes à cet égard,
consacrent cependant le même principe distinctif : 1'étude de Trevor Hartley
(392) conclut : "L'"Indemnity" se distingue du cautionnement (Guarantee) par
le fait qu'il s'agit d'une obligation autonome ; le cautionnement est une
obligation accessoire".
119. Ainsi, dans tous les ordres juridiques cités, il existerait à côté
de la sûreté personnelle accessoire, telle que réglée par le code civil, une
sûreté personnelle non accessoire. Il importera dès lors de montrer comment
chaque ordre juridique (393) a progressivement établi l'existence de cette
seconde forme de sûreté personnelle et développé son extension. Ce sera
l'objet d'un premier paragraphe. Le deuxième paragraphe s ' attachera .^à la
foisj,à détailler les conséquences de l'approche dichotomique et à en décrire
les contradictions et les erreurs.
Le troisième paragraphe, â l'occasion de l'étude par les jurisprudence
et doctrine allemandes des limites du caractère accessoire du cautionnement,
développera une solution synthétique fondée sur la notion de cause des diver
ses sûretés personnelles et introduira ainsi naturellement la section consa
crée à l'approche italienne.
(290) La dootTi-ne angtœise se contente de noter cette d-ist'inct'ùon jur^spvuden-
tielle sans y consacrer d'importants développementsj ainsi Chitty„ On
contractSj Spécifia contractSj S2è éd.j London, 1968, § 1656, § 1666 et
s. ; Cheshire and Fifoot, he law of Contracta 7è éd., London, 1969, 172
et s. ; "If the undertaking was collatéral and within the statute, it
was to he described as a "guarantee", if original and outside it, as
an "indemnity" j
Dow P., V° Guarantee and Indemnity, in Halsbury's laws of England, 3è
éd. 1957, vol. 18, 416, n° 775 ; Curtis-Bennett, V° Guarantee, in Hals-
hurg's Laws of England, 4è éd. 1978, vol. 20, 54, n° 108 ; Gutteridge-
Miegrah ^ The law of Bankers ' commercial Crédits, 5è éd. 1976, 29 ; dans
la doctrine américaine, mêmes remarques notamment chez Williston-Jaeger,
A treatise on the law of Contracts, Se éd., New York, 1967, § 1211 et
1220 j § 454 et § 482 j Corbin A.L., A comprehensive treatise on the
working rules ofContract, vol. 2, Ch. 16, § 384 ; du même auteur, Con
tracts of Indemnity and the Statute of Frauds, 41, Harv. Law rev., 1928,
689 et s. j etc.
(391) La jurisprudence anglaise relative à la distinction entre "Indemnity" et
"Guarantee" sera étudiée plus tard (v. infra, n° 131).
(392) Trevor-Hartley, Le droit du cautionnement et de la garantie au Royaume-
Uni et en Irlande, Bruxelles, 1976, n° 12 et 17.
(392) Parmi les divers ordres juridiques évoqués, nous n'avons pu analyser de
façon systématique celui hollandais. Depuis la rédaction du nouveau co
de civil, on constate un rapprochement indéniable des solutions hollan
daises et des solutions allemandes, rapprochement que résime bien cette
phrase de Schultz, juriste hollandais : I have the impression that in
very countries, the Bank intend to create a separate légal category
"Garantie" as distinct from "Bvrgtocht" (Sureties in Commercial Vorld,
in Bergstrom, Schultz, Kâser, Garantievertràge Frankfurt/M., 1971, 19
et 20).
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§ I. PRESENTATION RAPIDE DES DIVERS SYSTEMES BASES SUR L'APPROCHE DICHOTOMI
QUE : NAISSANCE ET DEVELOPPEMENT DU CONCEPT "CONTRAT DE GARANTIE" DANS
LES DIVERS ORDRES JURIDIQUES
120. La consécration progressive du "contrat de garantie" (en allemand =
Garantievertrag ; en anglais = contract of indemnity) dans les divers ordres
juridiques favorables à l'approche dichotomique a suivi des voies originales
encore que non exemptes de similitudes.
Ainsi, il est remarquable de noter que l'origine du contrat de garantie
est la même en droit allemand et anglais ; que cependant le développement
étonnant du concept dans les ordres germaniques s'oppose aux limites dans
lesquelles l'ordre anglais a toujours maintenu l'extension du concept ; enfin,
que si les droits anglais et allemand se sont peu souciés de faire entrer le
"contrat de garantie" dans un cadre légal prédéfini, les droits suisse et
dans une moindre mesure autrichien s'y sont employés.
Voilà quelques points de comparaison qui nous conduiront lors de l'étude
du "contrat de garantie".
A. LE DROIT ALLEMAND
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
1.^ LA NOTION : HISTORIQUE ET PRECISIONS SUR SA COMPREHENSION
121. Dès 1886, un article de Stammler (394) réclamait la reconnaissance ex
plicite du "contrat de garantie" et en proposait la définition suivante :
"Il y a contrat de garantie" lorsqu'à la suite d'une opération (Unternehmen)
destinée à l'acquisition patrimoniale d'autrui, une personne souscrit le ris
que, qui est lié à cette opération, et ceci entièrement ou de façon limitée,
faisant naître dés lors une créance de "soutien" (Unterstiltzun^". (395)
(dM) Stammler Der Garantievertrag:, Ao'B 69, 1 et s.
(395) Stammler R., op. cité, Comp. la déf-Lnition donnée par Windsaheidj
quelques années plus tôt. (Lehvhuch des Pandektenrechts. Berlin,
5è éd. (1879), T. II, § 412, 550) :"le contrat par lequel il est sous
crit en faveur d'une personne qu'aucun dommage ne naîtrait d'un compor
tement prévu à son profit."
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La définition de Stammler laisse décomposer comme suit la notion de
"Garantievertrag" :
"1. Un des contractants (A) doit poursuivre le but de procurerau co-contrac-
tant (B) le résultat d'un comportement déterminé positif ou négatif.
2. Ce comportement attendu par B doit être tel que son céfaut puisse avoir
comme conséquence pour B un désavantage.
Ce comportement se présente pour B comme incertain.
3. Par le contrat de garantie, A doit souscrire entièrement ou partielle
ment aux risques nés dans le chef de B." (396)
Une telle notion héritée de la "promissio indemnitatis" du droit romain (397)
reçoit un large domaine d'application, ainsi pour Stammler représentent par
exemple contrats de garantie, la promesse du notaire qu'un héritier ne subira
pas de pertes financières du fait de l'acceptation d'un héritage, l'assurance
donnée, par l'Etat ou un groupe privé, aux actionnaires d'une Société de tou
cher un dividende minimum (398). De tels contrats dits de garantie peuvent
être connexes à un autre contrat souscrit par le garant lui-même (garantie de
son propre fait) ou connexes à l'opération conclue par un tiers (399). Dans
ce dernier cas, il s'agit de la garantie du fait d'autrui et c'est à ce propos
qu'une comparaison utile avec le cautionnement peut être faite.
Stammler lui-même tente cette comparaison et affirme i "Le cautionnement
... se distingue du contrat de garantie par son caractère accessoire.
Une dette principale, dont l'exécution est garantie par la caution, man
que dans les éléments constitutifs (400) du contrat de garantie.'.'; il ajoute
'•'par-là, est interdite toute transposition automatique des règles du caution
nement au contrat de garantie" (401).
(396) Reusser S.j Dev Gavant'ievevtj'agThèse, Beime, 1928, 57.
(397) C'est du mo-ins ainsi- que Stcarmler fonde historiquement la notion
(Stammler R., op. cité, 52 et s.)
(398) Bien d'autres exemples sont donnés par Stammler (op. cité, 3 et s.).
• Citons : 1° une association de musique est sollicitée pour donner un
oratorio. Le promoteur du récital garantit une recette minimum ; 2° A
convainct B d'intenter un procès et assiire qu'il prendra en charge les
frais et débours du procès si B vient à le perdj?e j etc...
(399) C'est d'ailleurs aussi le cas de la promissio indemnitatis du droit
romain.
(400) "Thatbestande" (en vieil allemand). Comparer cette notion et celle
d'"éléments catégoriques" de Boyer ou celle de "cause matérielle" emfplo-
yée par nous (supra n° 63 et 83).
(401) Stammler R., op. cité, 37 et s. Cette déclaration de Staimle-r contient
en germe toutes les conclusions de l'approche dichotomique (Cfr infra
n° 135).
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122. L'auteur considère en effet "le contrat de garantie comme une figure
juridique autonome, un contrat indépendant existant pour lui-même." (402)
ce qui, selon lui^n'est pas le cas du cautionnement engagement accessoire.
Ce raisonnement appelle quelques remarques, le terme "indépendant" em
ployé par Stammler est ambigu. Signifie-t-il non accessoire, c'est-à-dire
non soumis au principe d'accessoriété ? Le contrat de garantie sera alors
opposé à juste titre au cautionnement. Veut-on au contraire - et l'idée est
bien présente chez Stammler - prétendre que l'indépendance du contrat de garan
tie souligne 1'existence.propre de ce contrat par rapport au contrat, objet
de la garantie et opposer ainsi simples "clauses légales annexes" et "contrat
de garantie" (402 bis)." Cette seconde signification ne distingue plus le
contrat de garantie du contrat de cautionnement : le contrat de cautionnement
n'a-t-il pas une existence propre, n'est-il pas conclu pour lui-même avec sa
cause et son objet propres ?
En outre, rien dans la définition de Stammler ne permet d'écarter le
cautionnement comme cas particulier du contrat de garantie : la caution ne
couvre-t-elle pas un contrat ayant une vie juridique en soi le risque d'insol
vabilité du débiteur principal, risque de toute évidence lié â l'opération
cautionnée ? (403)
Cette dernière position est précisément celle adoptée par les travaux
préparatoires du B.G.B. (404 : le cautionnement n'est, pour les rédacteurs du
code civil allemand, qu'un cas particulier compris dans la catégorie plus vas
te du contrat de garantie (405) et dont la particularité, à savoir le cacrac-
tère accessoire, s'explique par la fonction économique originale que le cau
tionnement présente au regard d'autres formes de sûretés personnelles.
(402) Reusser S.j op citéj 54 in fine.
(403) Sur cette critique de la définition de Stammler^ lire Reusser S.j Der
Garantievertrag, op. cité, 58 et s j Klett D., Der Schutz des Burgen
unter be sonderen Beriicksichtigung der formularpraoris der ^reditinstitute,
Diss. Freihurgj, 1971, 19.
(404) Nous avons déjà évoqué ces travaux prépaj'atoires du BGB lors de notre
étude de la nature juridique du cautionnement (supra n° 65).
(405) Cette présentation est fréquente en droit suisse et autrichien ; ainsi
Gschnit^rF., Komm. zim ABGB, 2è éd., Wien, 1968, III, 2, § 880 a :
"Par là est déduit le principe général : contrat de garantie : un cas
particulier est la garantie pour la prestation d'un tiers (§ 880 a/2) et
un cas particulier de ce cas particulier est la garantie accessoire pour
la prestation déjà due par un tiers : le cautionnement." (Cfr aussi
Schinnerer E., Bankvertrdge, 3è éd., 287).
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Le fait de légiférer sur ce seul cas particulier n'exclut/^ntout campas'la
légitimité d'autres formes de sûretés personnelles.
Dès le départ, le terme "contrat de garantie" semble donc avoir eu plu
sieurs significations que Bar classe de la manière suivante (405) :
"Garantie au sens le plus étendu : ce concept comprend toute convention lici
te d'apport de garantie. En ce concept, est compris tous les cas où une pres
tation de garantie est souscrite dans le cadre d'un contrat principal (407) ;"
"Garantie au sens large : ce concept ne doit s'adresser qu'aux cas oû l'expres
sion sert â désigner une opération de sûreté personnelle". (qu'elle soit'
accessoire ou non accessoire 3î ) ;
"Garantie au sens étroit : ce concept désigne seulement le contrat innommé
créé par la doctrine et jurisprudence appelé "contrat de garantie"" (à savoir
la seule sûreté personnelle non accessoire x).
C'est dans son sens étroit, que le contrat de garantie non accessoire est
opposé au cautionnement accessoire et c'est en tant que désignant cette forme
particulière de sûreté personnelle, que nous étudierons le développement du
contrat de garantie.
123. Avant d'aborder cette étude, nous voudrions rappeler la critique faite
à la définition de Stammler et qui pourrait être répétée aux définitions pro
posées par de nombreux auteurs allemands (407 bis)
(406) Bar Th., Zum Reohtsbegriff der Garantie, inshesondere im Bankgeschàft,
Thèse, Zurich, 1962, 5 j Comp. la distinotion faite par BoeHus dans sa
thèse (Der Garantievertrag, Munchen, 1966) entre les différents types
de contrats de garantie. Larenz (Lehrbuch, § 62, III) et Ratz (HGB
Grosskomm., § 349, Anm. 91 et s.) distinguent le contrat de garantie
connexe à un autre contrat pris par le contractant lui-même et celui
connexe à un contrat pris par un tiers et qui se distingue du cautionne
ment.
(407) A ce sujet not. Rats P., HGB Grosskomm., § 349, Anm. 92j Larenz K.,
Lehrbuch der Schuldvechts, § 62, III ; Boetius J., Der Garantievertrag,
Munchen, 1966, 60 et s. A la suite de Stammler, ces trois auteurs ex
cluent cependant du domaine du contrat de garantie, toutes prestations
de garanties légales, ainsi la garantie des vices cachés donnée par le
vendeur ne sera contrat de garantie que si cette garantie sort du cadre
légal (ex. : garantie non limitée dans le temps, etc..) Voir notamment
le cas de l'engagement d'un architecte quant à la qualité de ses presta
tions jugé comme véritable contrat de garantie : BGH 21.2.1968, W.M. 1968,
68? Nous estimons qu'il n'y a pas lieu de creuser outre mesure ce pre
mier sens du concept.
(407 bis) Ratz P., HGB Grosskomm. § 249, Anm. 91 ; Soergel siebert, BGB, vor
§ 765, Anm 29 j Boetius J., Der Garantievertrag, op. cité, 16 ; Larenz
K.,Lehrbuch der Schuldrechts, § 62, III ; ... Dans- la jurisprudence,
RG 29 juin 1905, RGZ 61,157 ; RG 24 sept. 1906, Gruchot, SI, 591 j RG
28 sept. 1917, RGZ, 90, 415 ; RG 11 déc 1934, RGZ 146, 122 ; BGH 23 mai
1958, NJW., 1958, NJW., 1958, 1483 ; BGH 19 oct. 2964, B.B. 1964, 1260.
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mais même étrangers (408). "Aujourd'hui, la jurisprudence et la doctrine dé
finissent l'engagement de garantie comme un contrat par lequel le garant soit
s'oblige comme débiteur envers le preneur de garantie pour l'arrivée (Eintritt)
d'un résultat (Erfolgs) factuel ou juridique soit souscrit une garantie (Gewahr)
pour un dommage futur non encore réalisé." (409)
Dans la mesure où cette définition prétend s'adresser à la seule garantie au
sens étroit, elle omet de souligner ce qui est pourtant la spécificité propre
à cette forme-de sûreté pérsorinélle et pourrait des lors s'appliquer au cau
tionnement .
C'est ainsi que Reusser (410) propose la définition suivante du contrat
de garantie au sens étroit, définition à notre avis plus précise : "il y a
contrat de garantie lorsqu'une personne, le garant, avec l'intention d'amener
autrui à un résultat donné, prend en charge, par un contrat non accessoire,
tous les risques ou une partie des risques pourraient naître pour autrui
lors de l'obtention de ce résultat."
(408) Dans la doctvi-ne suisse^ tire, notamment, Kleinev B.j Die Abgrenzung, op
cité, 17 ; Cuggenhe-ùm E., Dev Garantievertrag^ 12 ; Meyev S,, Dei> Garan-
tievevtvag naoh heut-igem Reoht, Diss. Gveifswaldj 19 ; Giovanoli S.,
Bevnev Korrm., art. 492. Anm. 4 j Oftinger K., Uber Bankgarantienj SJZ^
1941-1942^ 59.
Dans la doctrine autrichienne, lire not. Schinnerer E.j Bankvertràge,
t. II, 217 ; Ohmeyer-Klang, Korrm. sum, ABGB, T. VI, § 1346, II, 2 ;
Avanoini P., Die Scheckkarte der ôsterreichischen Kreditinstitute, 0.
Bank-Archiv, 1970, 58. On peut ensuite signaler que cette définition du
contrat de garantie est connue des auteurs italiens (infra n° 179).
Enfin, dans ta doctrine française, te tecteiœ sera étonné de retrouver
cette définition du contrat de garantie dans la thèse de Boulanger, La
promesse de porte fort et les contrats pour autrui, Paris 1933, 37.
Un article de Comiot (V° gaj'ontie. Dictionnaire de droit, 2è éd., Paris,
1966)- suit une présentation du concept de garantie rigoureusement iden
tique à celle de Stammler.
Cette définition sera amplement utilisée et servira de définition de ba
se communément acceptée tors des travaux de ta CCI sur les garanties con
tractuelles (Doc. final CCI, Publ. n° 325). Sur ce point, Schinnerer E.,
Neue wege zuy? regelung der Bankgarantie, Festschrift fur. H. Harrmerle,
Gras, 1972, 311 et s. et surtout Stumpf H. Einheittiche Rechtlinien fur
vertragsgarantien (Bankgarantie) der internationalen handelskarrmer,
Riw., 1979, 1). Sur ces travaux, infra n°
Enfin, les projets de la CEE font référence à cette même notion. Sur ce
projet, infra n° 197.
(409) Kaser J., Das G^zrantieversprechen als Sicherheit im handelsverkehr im
goj'antievertrâge im handelsverkehr, Frankfurt/M., 1972,
(410) Reusser S., op. cité, 61 j Comp. la définition donnée par Bctr (op cité,
9).
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Cette définition déjà plus précise est encore insuffisante. Elle s'appli
que à la fois à des contrats de garantie de son propre fait et à des contrats
de garantie sensu stricto du fait d'autrui. Aussi, préférons-nous la défini-
\
tion donnée par Schonle du "Garantievertrag" : "le contrat de garantie est un
contrat obligatoire unilatéral non accessoire par lequel un des contractants
s'oblige pour l'arrivée d'un résultat déterminé ou du moins prend en charge le
risque (par exemple les dommages) qui pourrait naître d'un rapport juridique
avec un tiers." (411)
Ainsi, pour bien comprendre en droit allemand l'originalité du "garantie
vertrag" comme sûreté personnelle, il importe d'être conscient de 1'ambiguïté
que l'origine même de la notion impose à sa compréhension, ambiguïté que nous
ne retrouverons pas dans les autres doctrines germaniques où d'emblée le con
trat de garantie a été compris comme sûreté personnelle et opposé au contrat
de cautionnement (412).
2. LA NOTION : SON EXTENSION
124. Une première remarque s'impose quant au développement du concept.
Elle explique le succès jurisprudentiel de la notion en même temps qu'elle en
permet la critique. Le § 766 BGB al. 1 dispose qu'à défaut d'écrit, le cau
tionnement est nul ou du moins ne peut être exécuté (413) .
Cette disposition de forme a pour but la protection de la sûreté personnelle
(414) ou plutôt la protection de la seule caution. En effet, pour tourner
cette exigence de forme, les juges allemands (415) auront quelque tendance â
"dénommer contrat de garantie, ce qui ne peut être considéré comme caution".
(411) Sahonle H.j Bank und Borsenreohtj 2è éd., IMnchen, 1972, § 27, II.
(412) Infva n°..128 (doctrine suisse et autrichienne), n° IZO (doctrine anglai- '
se)
(413) Même remarque pour te droit suisse (art. 493 al 1 j à noter ce-pendant
l'exception de l'alinéa 2) mais non pour le droit autrichien (la doctri
ne y déclare inapplicable le § 1346 ABGB). Le droit néerlandais connait
cette disposition de forme (art 7.14.1.3) souhaitée lors des travaux de
la 92ème commission des juristes néerlandais en 1962 (T. II, 58).
Comp. la disposition du statuts of Frauds étudiée infra n° 136.
(414) Cette justification de l'exigence de forme explique que dans le cas d'une
caution commerciale, la forme ne soit plus exigée. Aussi le § 350 HGB
(code de commerce allemand) stipule : "A un cautionnement, promesse ou
reconnaissance de dette pour autant que le cautionnement dans le chef de
la caution, la reconnaissance ou la promesse dans le chef du débiteur
soit un acte de commerce, les prescrits des §§ 766 al 1, 780 et 781 al 1
du code civil sont inapplicables."
(415) Selon la formule de Reichel : "Was man als Burgschaft- nicht erhalten
kann, das Sieht als Garantievertrag mai an" (Reichel H., Die Schuldmitu-
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Le même raisonnement a été tenu, nous l'ayons vu (4.16), pour la "Schuldmitu-
be,rnahme" sans exigence de forme comme la garantie.
On a souvent relevé (417) le caractèré profondément illogique de cette
technique jurisprudentielle. Si la forme écrite "a pour but de protéger la
caution, étant donné que le garant s'engage davantage encore que la caution,
il serait logique qu'il bénéficie également de cette protection" (418).
Mise à part cette critique sur laquelle nous reviendrons, relevons quel
ques cas où la considération du caractère non accessoire de la sûreté a justi
fié la reconnaissance d'un contrat de garantie. Ainsi la jurisprudence alle
mande (419) décide - et son raisonnement évoque étrangement celui de De Page
(420) - que le "cautionnement" d'un incapable est un contrat de garantie.
La convention par laquelle une 'soi-disante caution renonce à se prévaloir de
toutes les exceptions (Einrede (421)) opposables par le débiteur principal
modifie la sûreté personnelle en un contrat de garantie non accessoire (422).
hernahme:, op citê^ 306). La formule est ve-pvise par Re-ichwein H.^
Bankgai'antie und Bûrgsohaft^ SJZ 1956^ S74 in fine et Klett D., Der
Sahultz des Burgen^ op cité, 26, Ce dernier note que le concept de ga
rantie joue le rôle d'un "deus ex machina" dans la jurisprudence ; enfin
la note d'Oertmann P., sous OIG. Hambourg^, 12 janvier 1934, JW. 1934,
1924 et s.
(416) Cfr supra n° 18. et les critiques déjà adressés à ce moment-là.
(417) Cfr not. les auteur's cités note 415.
(418) Hartley Tr. Le droit du cautionnement,, op. cité, n° 68. Le problème
n'est pas différent en droit anglais (infra n° 136).
(419) RG 14 juillet 1933, EGZ, 153, 338, RG 25 février 1932, JW., 1932, 1551.
En doctrine Soergel Siebert, BGB Komm., § 765, Anrn. 11, Becker L., Per-
sdnlichen Sjicherungen, op. cité, 62 j Van Caemmerer E.,
Bankgarantien im Aussenhandel, Festschrift fur 0. Riese, 305 ; Ratz P.,
HGB Gross. komm., § 349, Anm. 17 in fine : "s'il s'agit d'une garantie ou
d'une promesse abstraite, est une question d'interprétation." j
Auhagen U., Die Garantie einer Bank, op. cité, 27.
(420) Cfr supra n° 116.
(421) A savoir, l'exception de prescription, de compensation, de transaction
etc...
(422) La jurisprudence semble- réserver la question d'une renonciation partiel
le aux Einrede. Une renonciation partielle ne modifierait pas la nature -
de l'engagement qui resterait une caution. Ratz (op cité, Anm. 17)
propose la solutLon. suivantes
Si la caution renonce à une exception qui na-tt de la
dette même (= prescription ^ condensation), alors le contrat perd tout
entier son caractère de cautionnement. Comp. Soergel-Siebert, BGB, § 768,
Anm. 6 j Staudinger J. (Von), BGB komm, § 768, Anm. 13 ; Anhagen U., Die
•Garantie einer Bank, op. cité, 27 ; dans la jurisprudence la "caution" a
conservé le caractère de cautionnement malgré une renonciation à l'excep
tion de transaction, OLG Karlsruhe 15 déc. 1915, J.W., 1916, 398 j RG 30
mai 1935, RGZ, 148, 65 ; Cfr aussi la décision étudiée infra n° 172.
A ce propos, il serait intéressant de noter la déclaration due l'exposé
des motifs (T. JJ 660, zum § 670 Entwurf 1) : "Dans la mesure ou-la
caution s 'oblige aussi consciemment pour le cas ou le débiteur pouvait
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L'engagement de veiller â ce qu'un tiers s'oblige et paie, engagement dont la
teneur équivaut à cëLlea de notre porté fort (423), est considéré comme engen
drant un contrat de garantie (424). Mentionnons enfin l'engagement extra
cambiaire donné à un porteur de la traite qu'un signataire de cette traite
paiera. Cet engagement qui équivaut à notre aval par acte séparé (425) est
considéré dans la doctrine et jurisprudence germaniques comme un contrat de
garantie (426).
Tous ces exemples témoignent du principe suivant lequel toute dérogation
au caractère accessoire de la sûreté personnelle entraîne comme conséquence
la disqualification du "cautionnement" et la présence du "contrat de garan
tie" : "Chaque fois que la caution renonce à une "Einrède" ou "Einwendung"
qui naît de la dette garantie et en particulier découle d'une déficience ori
ginelle de la dette principale, une telle renonciation n'est plus compatible
avec la nature accessoire du cautionnement." (427)
soulevev une Einwand dêtevminê ou une Einvede déterminée, il délivre
une promesse de dette autonome ; pour le reste, il demeure une caution"
(Comp. la solution donnée par certains auteurs français à la nature ju
ridique du cautionnement d'un incapable, supra n° 101 et nos remarques
infra n° 1Z9).
(423) Supra n° 101.
(424) Frankfurt/M 24 juillet 1931 J.W., 1932, 1572, Anm. E. Rabel.
(425) Le droit allemand a rejeté la validité d'un engagement cambiaire par
acte séparé, ce que notre article 21 permet : "L'aval est donné sur la
lettre de change, sur une allonge ou par acte séparé qui mentionne le
bien où il est donné."
(426) RG 29 juin 1905, RGZ, 61, 157 ; BGH 13.4.1959, ZKW, 1959, 828 où une ban
que garantissait le paiement par le tiré accepteur. La cour jugera :
"l'engagement de se porter fort pour le paiement d'une acceptation se
rapproche économiquement de la prise en charge formelle d'un aval (§30
W.G.). Un tel engagement se distingue du cautionnement par le fait qu'il
s'agit d'une promesse de garantie autonome. La signification de cet
engagement est d'éviter tout doute sur la valeur de la signature du tiré
et de servir par là à. faciliter la circulation du titre. Si on tient
compte de cette signification, on se rapproche de la signification du
contrat de garantie." Dans le même sens, les développements en droit
autrichien de Schinnerer, Bankvertrâge, 3è éd., 1979, T. II, 298 et réfé
rences jurisprudentielles-.
(427) Auhagen U., Die Garantie einer Bank, op. cité, 26 et s et les nombreuses
références.
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Mais à ces exemples ne s'arrête pas l'extension du contrat de garantie,
la notion a connu ces dernières années, une vigueur nouvelle dans l'appli
cation qu'elle a trouvé dans le domaine des contrats bancaires.
125. Le "contrat de garantie" par essence non accessoire a bien évidemment
servi au premier chef à fonder la pratique récente de certaines sûretés per
sonnelles délivrées dans le commerce international par les banques : "la ga-
'' rantie bancaire comme sûreté (Sicherungsmittel) a pris de l'importance au
"moment où le cautionnement, à cause de son accessorité (angesichts ihrer
"Akzessorietat) et la particularité de sa réglementation dans chaque ordre ju-
"ridique, ne pouvait plus satisfaire aux besoins du commerce international...
"La démonstration en est simple : la caution à cause de sa nature accessoire
"permet des exceptions dilatoires et péremptoires par lesquelles le créancier
"de bonne foi se voit refuser l'exécution de son droit définitivement ou
"temporairement. Ceci est impossible pour une garantie bancaire puisque cette
"garantie est séparée (Getrennt) de l'opération de base. S'il n'en était pas
"ainsi, la garantie bancaire aurait perdu son sens et sa fonction. Elle serait
"ramenée à un simple cautionnement. Ceci aurait pour conséquence que le créan-
"cier devrait prendre ses distances vis-à-vis des opérations prérappelées.
"Un avantage de la garantie bancaire se trouve dans l'exécution simple et rapi-
"de du droit du créancier qui n'a /i^^onsentiPi pas]de frais pour l'arbitrage,
"encore moins de frais judiciaires" (428).
Le fait que nous réaborderons amplement la question de la nature juridi
que des nouvelles formes de sûretés personnelles justifie que nous ne la dé
veloppions pas pour le moment. Nous ne serons pas plus long sur l'utilisation
faite par certains auteurs de la notion de contrat de garantie comme explica
tion du crédit documentaire et de la carte de banque.
Le point de départ de cette utilisation est indéniablement la thèse
célèbre de Kiibler (429) dont il faut dire un mot.
(428) Pavioevic B., BarLkgavantien i-m lugoslawisahen Recht^ -in Horrij Marsohalt,
Frankfurt/M. j 1977, 58 ; Comp. Marsahall V. Bieherste-Ln ¥. j Bankga-
vanti-en -Lm -intevnationalen Zahlungsvevkehr, -in Eorn, MavschdlZj, Frank-
furt/M.j 1977j 27 : "les 25 dernières années ont connu un dévelo-p-pement
oons-idêrable des garanties hancaires dans le commerce intemational et
le remplacement par celles-ci des cautions bancaires. La raison en est
simple. Les premières offrent une sûreté même dans l'hypothèse ou l'o
bligation à la prestation est déchue, voire même dans le cas d'une inter
diction de devises. Dès lors, elles équivalent à un véritable dépôt
liquide (Bardepot) immédiatement exigible".
(429) Kiibler F., Feststellung und garantie. Thèse, Tiibingen, 1967.
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126. , iL'analyse comme "contrats de garantie causals"
du contrat d'ouverture d'un crédit documentaire irrévocable et du contrat
par lequel un banquier s'engageait envers un tiers porteur à payer les
chèques portant le numéro de la carte de chèques délivrée au client du ban
quier représentait l'essentiel de la démonstration par laquelle Kiibler
établissait le caractère faux, inutile et contradictoire de l'utilisation
de la notion d'acte abstrait dans les opérations à trois personnes. Ceri&s.
Ce n'est pas le lieu de s'interroger sur l'ensemble du raisonnement ni sur
sa validité (430) . vons simplement que la démonstration de l'engagement V
du banquier apériteur d'un crédit documentaire comme contrat de garantie
suit chez Kiibler les étapes suivantes :
1) la relation vendeur-acheteur s'analyse â la clause d'accréditif comme une
vente "caisse contre documents" (Kassa gegen Dokumente). Cette clause insé
rée dans le contrat de vente répartit les risques de façon originale : le
risque de non conformité de la marchandise par rapport à ce qui est prévu
dans les documents est à charge de l'acheteur.
2) la relation entre la banque apéritrice et le vendeur est très proche de
celle existant dans le cadre d'une garantie à première demande, entre la
banque garante et le bénéficiaire.
Dans les deux cas, la banque souscrit de façon "stëréotypisée" une garantie
- de paiement (Stereotypisierte Zahlungsgarantie) (431) par laquelle elle
prend en charge tous les risques liés à la bonne fin de l'opération écono
mique dans les limites de l'ordre public international (432).
3) 1 inopposabilité par la banque des exceptions (Einwendungausschluss) tirée
des relations entre vendeur et acheteur ne s'explique pas par l'existence
d'un acte abstrait mais, au contraire, est conforme au but typique de l'opé
ration de garantie, â.savoir assurer la garantie du bénéficiaire contre les
risques liés au mauvais développement de l'opération internationale.
(430) Cfr -infra n° 147 l'analyse de la nature causale du contrat de gavant-ie
chez Kubler.
(421) Le$ formulaires bancaires dessinent un partage des risques a priori.
Les parties ne peuvent proposer une autre décision des risques.
(432) A ce proposj l'analyse Qurisprudentielle faite par Kubler des limites
de la prise en charge des risques. Ainsi par exemple, la banque ne peut
souscrire le risque d'illicéité attaché à une opération contraire à
l'ordre public international tels "le trafic de drogue ou la traite des
blanches". Sur ces questions, voir infra n°297
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Ainsi le crédit documentaire dans la mesure où il prend en charge les
risques liés au déroulement d'une opération du commerce international repré
sente pour Kiibler un coritràt de garantie susceptiblé d'être rapproché du
cautionnement (433).
Pour l'engagement du banquier envers les porteurs d'un chèque "garanti"
par la carte de banque, l'argumentation de KÎibler s'appuie principalement
sur la jurisprudence du Bundesgerichtshof relative à la garantie bancaire don
née à l'appui d'un chèque et par laquelle la banque certifie que les chèques
de son client seront payés dans les limites d'un montant déterminé. Par
deux fois (434), le Bundesgerichtshof a jugé qu'un tel mécanisme semblable
à celui de la carte de banque (435) devait être considéré comme un contrat
de garantie (436) et que dès lors, même en l'absence de toute provision, la
banque devait payer.
127. Si l'analyse de Kiibler ne connut sur le premier point aucune faveur, il
faut bien reconnaître que sur le second point, elle fut reprise par la majorité
des auteurs (437).
(433) '^Ce contrat de gcœant-ie n 'est pas moins causal que le caut-bonnement : les
deux figures sont^ irmêdiatement liés à un but typique d'opération (typis-
çhe;, Geschaftszweck) à savoir^ garantir le_ créancier. " (Kiibler F.^ op.
cité, 189). Comp. la décïaj'ation de Eeenen (Le crédit irrévocable. Rev.
de .la Banque, 1952, 462) : "Mais il existe entre le crédit irrévocable et
le cautionnement des analogies que l'on ne peut méconnaître. Analogies
dans le but tout d'abord : le but du crédit irrévocable comme celui du
cautionnement est de garantir le paiement d'une créance. Analogies dans
les moyens mis en oeuvre ensuite : le cautionnement comme le crédit irré
vocable gajcantit la créance en proposant au créancier un second débiteur,
apparemment sotvable... On retrouve ici les coj'aatêristiques que pré
sente une catégorie particulière de garantie que l'on appelle sûreté
personnelle et dont le cautionnement est la forme la plus connue". "Le
crédit irrévocable est donc, tout comme le cautionnement, une sûreté per
sonnelle... Mais le but du crédit irrévocable est plus étendu que celui
du cautionnement et c'est ce qui explique que le crédit irrévocable est
une forme de sûreté personnelle originale, sans équivalent en droit civil
car le cautionnement a seulement pour but de protéger le créancier' contre
le risque d'insolvabilité du dêbiteux>, tandis que le crédit irrévocable
protège le vendeur contre le risque d'insolvabilité et de mauvaise foi
de l'acheteur".
(434) BGH 14 avril 2956, W.M., 1956, 1243 ; BGH 28.40.1954 ; D.B., 1954, 108
(Voir aussi les décisions de Landsgerichtcou de l'Oberlandsgericht citées
par Wentzel, Das Scheckkartenverfahren der deutschen Kreditinstitute,
Thèse, Koln, 1975 ; 112, note 336.)
(435) La carte de banque comme mécanisme bancaire original a été lancée en
Belgique pour la première fois en 1967. Remarquons que la pratique ban
caire allemande connaissait dès avant la guerre, des mécanismes très
proches (à ce propos, lire Zahmt, Die Si'cherheit der Scheckeinlosung
Thèse, Kiel, Berlin, 1971, 240 et s.)
(436) Cette déclaration des juges allemands visait avant tout, il faut bien
le reconnaître, à éviter la nullité d'un tel engagement bancaire, appa-
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La réponse de Canaris (438) à l'analyse par Kubler du crédit documentaire
comme "contrat de garantie" est célèbre : "le banquier lors de l'ouverture
de crédit s'engage à payer et non à garantir. La fonction du crédit documen
taire est principale et non subsidiaire". En d'autres termes, la. fonction du
crédit doctimentaire n'équivaut pas seulement à la garantie d'une opération
d'autrui contre un ensemble de risquées, elle est d'abord celle d'assurer le
paiement d'une relation du commerce international et cette fonction a pour
corrollaire un surcroît de garantie pour le bénéficiaire. C'est dès lors
pour avoir assimilé la fonction du crédit documentaire à son corrollaire que
Kubler a cru voir dans le crédit documentaire une véritable sûreté personnelle
au sens strict du terme (439).
remment en contradioti-on avec l'article 4 de al loi sur le chèque.
Rappelons que l'cœt-iole 4 de la loi sur le chèque interdit l'acceptation
du chèque par le tiré. L'engagement du banquier envers les tiers por
teurs^ engagement qui naît de la remise du chèque^ n'êquivaut-il pas à
une acceptation de sa part et ne faut-il pas dès lors lui dénier toute
force obligatoire ? En ce sensj, Germain J.C., Etude sur la natvœe juri
dique de la carte de chèques et de la carte de crédit^ Rev. de la Banque
1969j S24. Les autevœs allemands (Wentzel^ Zâhmt, Eisenhardt cités
dans les notes suivantes) nient l'assimiliation. La notion d'accepta
tion a, en matière d'effets de commerce, une signification formelle pré
cise : elle nécessite comme telle une signature au recto du chèquej, ce
qui n'est pas le cas dans la carte de chèques.
(437) Dans la doctrine, voir Schaudwet M-, Rechtsfragen der Scheckkarte,
NJW. 1968, 9 et 10-; Schûtz W, Die Festbildung des Scheckrechts durch die
Praxis, NJW. 1968, 723 j Sennekamp M, Ist die Begebung ungedeckten Schecks
mittels Scheckkarte durch ihren berechtigten Inhaber strafbar^MDR^ 71, 638
et s. ; Zâhrnt, H.C.^op cité, 259 ; Wentzel K', op cité, p. 109 et s. ;
Schonle E.,Bank und Borsenrecht, 1972, § 15, II, 31 ; Eisenhardt V., Die
rechtliche Bedeutung des Scheokkaz'tennummersvermerks auf dem ScheckjMDR-
1972, 730, etc. . .
Dans la jurisprudence, voir not., L.G. Dortmund 21.8.1970, NJW 1971, 65 j
OLG HAMM 18.11.1971, NJW 1972, 299 ; MDR 1972, 258 ; LG Onasbruck, 30.1.
1973, W.M. 1973, 223, AG Hamburg Altona, 4.7.1973, W.M.1073, 797, LG Ham-
burg, 20.6.1974, W.M. 1975, 111, etc...
(438) Canaris K.W., Bankvertragsreoht, op cité, Anm. 502 : "L'opération de ga
rantie (Das Garantiegeschdft) des banques a en premier lieu une fonction
de sûreté (Sicherungsfunktion) : il a pour but d'enlever (abnehmen) au
bénéficiax'e la charge de certains risques... Cela fonde une certaine
paj-enté (Verwandtschaft) avec l'opération d'accréditif... mais il ne
peut cependant être perdu de vue leur différence essentielle à savoir :
la garantie à l'opposé de l'accréditif ne sert pas comme moyen de paie
ment sans argent liquide (als Mittel des bargeldlosen Zahlungsverkehr)
et n 'a donc aucune fonction de paiement (Zahlungsfunktion)" j Zahn J.,
Zahlung und Zahlungssicherungen, 3è éd., 1973, 226 j Li'eseke W.,
Rechtsfragen der Bankgarantie, W.M., 1968, 22 ;
Eberth R., Erscheimngeyi im Recht und in Praxis des Dolumentenakkredi-
tives in der Bundesrepublik Deutschland und in England, in Rechtsfragen
zum Dokimentenakkreditiv, Stuttgart, 1976, 223 j Comp. les réflexions
de Kleiner B., Bankgarantie, op cité, 99et de Portale G.B., Fyeiussione
Garantievertrag, in l.e operazionibancaire, Milano, 1978, 1064.
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La même critique ne doit-elle pas s'appliquer à l'analyse de l'engagement
du banquier envers le porteur d'un chèque garanti ?
Nous ne contestons certes pas la présence de risques particuliers couverts
par la carte de banque , risques différents de celui d'insolvabilité (440)
mais le contrat passé entre la banque et le porteur n'a pas comme seule fonc
tion la couverture de ces risques, le banquier souscrit en effet envers le
porteur d'un chèque garanti un'engagement principal de payer (441) le
montant du chèque dès que certaines conditions prédéfinies sont remplies (442).
Ces critiques mettent en évidence la nature de sûreté personnelle, c'est-
à-dire d'engagement subsidiaire du "contrat de garantie" et indiscutablement
le rapproche du contrat de cautionnement.
Rappelons que o'étaït là une des principales critiques faite par Eamel
à l'arrêt delà cour de cassation du 26 janvier 1926. (D. 1926, I, 201).
Même remarque chez Friedel (Remarques sur l'engagement du banquier, in
Mélanges J. Eamel, 547) : "Mais la banque contracte une obligation qui
est essentiellement accessoire... Or, dans le crédit documentaire, c'est
au banquier que le bénéficiare doit s 'adresser d'abord pour être payé :
le banquier est un débiteur principal.", Cfr aussi Stoufflet J., Le
crédit documentaire, thèse, Paris, 1963, n° 460, 1°.
(439) Nous avons en effet noté que le. mot sûreté personnelle pouvait dans une
acception économique plus large être étendu à toute institution qui avait
pour effet de près ou de loin d'augmenter la certitude du paiement par
l'intervention d'un tiers. Le crédit documentaire, tout comme la soli
darité ou l'assurance d'ailleurs, peuvent évidemment être comptés parmi
ces sûretés personnelles définies alors au sens lax'ge (Sur ce point,
supra n° 6).
(440) Wentzel (Die Scheckkartenverfahren, Thèse citée, 104 et s.) se livre
à une analyse extrêmement fine des risques ainsi souscrits : risque de •
provision manquante, risque de faux, risque d'opposition de la part de
l'émetteur, risque de saisie du compte par un créancier de l'émetteur,..
L'indisponibilité ou l'absence de provision n'équivaut pas toujours à
l'insolvabilité du titulaire de compte. C'est pourquoi de l'avis de
nombreux auteurs, l'engagement du banquier ne peut être assimilé à un
simple cautionnement. (Cf not. Schaudwet M., Rechtsfragen der Scheck-
karte, NJW, 1968, 9 et s). En outre, comme le font remarquer Fabbruwe
et Mynssen (De garantie voor de nemer van een betaalcheque, Ned. Juri-
stenblad, 1972, 766 j cf. même raisonnement chez Meinertzhagen-Limpens
A., 7° cautionnement, art. cité, n° 126 bis) la carte de chèque garantit
le paiement d'un chèque mode de paiement, le cautionnement celui d'une
obligation. Il ne peut être question d'assimiler les deux engagements
à raison des risques spécifiques liés à chacun des types d'engagement
garanti.
(441) Dans les deux cas, il y a "paiement contre documents". Sur la fonction
de paiement et non de garantie de la carte de banques, Zdllner W., Zur
rechtlichen Problematik der Scheckkarte, D.B., 1968, 563, Avancini P.,
Die Scheckkarte der ôsterreichischen Kreditinstitute, 0. bank-Arch,,
1970, 59 et 60 ; Dallèves J.F., la carte garantie de chèques-, Z.H.R.,
1974, I, 151 et s. j Germain J.C., Etude sur la nature juridique de la
carte de chèques, Rev. Banque, 1969, 341.
(442) ... inscription du numéro de la carte, délai limité de présentation,
montant du chèque (Cf. la clause 4 de la convention Eurochèque).
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B. LE DROIT SUISSE ET AUTRICHIEN
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128. Nous avons noté combien 1'ambiguïté initiale de la notion de "contrat de
garantie" n'avait pas permis en droit allemand de saisir d'emblée l'opposition
contrat de garantie non accessoire - contrat de cautionnement accessoire au
sein d'un genre commun sûreté personnelle. Au contraire, les doctrines suisse
et autrichienne en donnant volontiers une signification plus limitée à la no
tion "contrat de garantie" se sont centrées plus volontiers sur cette opposi
tion (443) .
La préoccupation principale de. ces doctrines est d'analyser dans quelle
mesure la notion de "contrat de garantie" dont l'appellation a été empruntée
à Stammler et à la doctrine allemande peut être assimilée entièrement ou par
tiellement avec le "contrat de porte fort" que l'article .111 du code des obli
gations suisse et le § 880 du code civil autrichien consacrent (444).
Cette préoccupation s'explique par la définition large donnée par les
deux codes à la notion de porte-fort. En effet, à l'inverse de la législation
du code Napoléon (445) qui envisage le porte fort comme une "obligation conven
tionnelle ... par lequel le contractant (le garant) promet qu'un tiers détermi
né souscrira le contrat qu'il a conclu pour lui" (446), les codes civils suisse
et autrichien définissent le contrat de porte fort de façon bien plus large
comme toute promesse de la prestation (LEISTUNG) d'un tiers en cela comprise
la conclusion d'une opération juridique (Geschaft) (447).
(443) Cfr supra n° 121.
(444) Article 111 O.R. ; "Celui qui promet à autrui^, le fait d'un tiersj est
tenu à des dommages et intérêts pour cause d'inexécution de la part de
ce tiers. "
§ 880 ABGB : "Si quelqu'un promet à une autre personne la prestation d'un
tiers, cette promesse vaut en qualité de promesse d'intervention auprès
du tiers mais s'il en a promis le succès, il est tenu à pelin dédommage
ment en cas de défaut de prestation du tiers."
(445) Article 1120 du code civil français, belge et luxembourgeois : Cfr aussi
l'ancien article 1352 de la Burgerlï;ike wet hollandaise (à propos de la
différence entre les systèmes suisse et hollandais, Schultz J., Sureties
in the commercial world, in Garantievertrage im Handelsverkehr, Frank-
furt/M., 1972, 20.
(446) Une telle définition est donnée par les travaux de l'Institut Max Flanck
déjà cités, n°-17. Il est à remarquer dès maintenant que la jurispruden
ce allemande traite un contrat de ce genre comme un véritable contrat de
garantie ; ainsi, la décision du Reichsgericht du 2 novembre 1918 (L.Z.,
1929, 327) qui analyse la promesse de l'acheteur d'un immeuble de veiller
à ce que le vendeur paie la commission au courtier comme un véritable
contrat de garantie (cas cité par les travaux de l'IMP).
(447) Sur la genèse de l'article 111 D.R. et ses particularités par rapport au
code Napoléon, lire Staehelin A^ Die pevsdnliche Sicherungen im Schweize-
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Des 1893, un article de Rossel (448) établissait, sans le savoir, la même dis
tinction entre le porte fort et le cautionnement que celle reconnue par Stam-
mler entre le contrat de garantie et le cautionnement : "le cautionnement
suppose forcément une obligation née ou à naître entre débiteur et créancier,
alors que dans le cas de l'article :127 (ancienne version de l'article .111 OR
actuel), le fait du tiers est promis en dehors de tout rapport d'obligation
entre ce dernier et la personne envers laquelle la promesse a eu lieu, le
bénéficiaire (449)".
Les nombreux auteurs suisses et autrichiens (450) qui, à partir du XXe
siècle, reprirent à la doctrine allemande l'institution du contrat de garan
tie furent des lors tentés de préciser les rapports entre le "jjarantie vertra/^
du droit allemand et leur "contrat de porte fort".
Guggenheim (451) identifie les deux institutions et les oppose au cau
tionnement. Cette thèse devait connaître un grand succès dans la jurispruden
ce (452) un succès plus mitigé dans la doctrine (453) .
vischen Recht, Rea. Soc. J. Bodiri:, T. XXX^ 343.
Même vemavque à propos du § 880 ABGB autrichien (à ce propos Bydlinski^
KDzio% Vie Personliche Sicherungen^ Rec. Soc. J. Bodin^ T. XXX, 381).
(448) Rossel V.j, le porte-fort en droit fédéral (art. 127 C.O.) J.T. 1893,
469. Il est à remarquer que l'article de Rossel suit de sept ans seule
ment celui de Starmler à l'origine de la consécration doctrinale du con
trat de garantie. Une thèse de Wavre A., (Le porte-fort en dx'oit fédéral
Thèse, Neuchâtel, 1898) confirme le point de vue de Rossel.
(449) V. aussi la suite (p. 570) lorsque celui qui a garanti le fait d'un
tiers n'a entendu garantir que l'accomplissement d'un fait, non d'une
obligation et ne se soumettre qu'à des dommages et intérêts en cas d'i
nexécution, il n'est qu'un porte-fort dans le sens de l'art. 127 OR. "
(450) En droit suisse, citons les thèses de Bar (Zum Rechstbegriff der garan
tie, Thèse, Zurich, 1963), de Guggenheim (Der Garantievertrag, Thèse,
Zurich, 1917), de Priester (Der garantievertrag. Thèse, Berne, 1935),
de Ratz (Die Dividenden-garantie, thèse, Freibux'g, 1928), de Schuster
(Der Rechtsbegriff der dursh Garantievertrag begrundeten Garantie.
Thèse, Breslau, 1929) et de Russer (Der Garantievertrag und sein Verhàlt-
nis zur Biirgschaft und anderen Sicherungsvertrdgen nach schw&zerischen
Recht, Thèse Berne, 1938)
En droit autrichien, Ohmeyer-Klang in Klang ARGB Komm., T.VI, § 1346, II
1 d) ; Ehrenzweig H., Schuldrecht, 2è éd., § 308, 113 ; Biôdlinsky-Koziol,
Les sûretés personnelles, op cité, 381.
(451) Guggenheim, E.,Der Garantievertrag, Thèse, Zurich, 1917, 36 et 37.
(452) La, jurisprudence encore à l'heure actuelle préfère parler de "porte-
fort" que de "garantie" ; Cfr cependant quelques décisions comme TF
ATF 40, II, 774, qui parle de "contrat de garantie" au sens de l'article
111 ; même eoi^réssion in TF 15 novembre 1930, ATF 56, II, 381 ; mais
aussi. Appel Berne 6 juillet 1933, SJZ 1934, 331 ; TF 12 juillet 1938,
JT 1939, II, 175 et s ; TF 18 cotobre 1955, BGE 81, II, 526 ; TF 18 sep
tembre 1975, JT 1976, 537.
(453) En faveur de l'identité, Priester H., Der Garantievertrag, Thèse, Berne,
1935 ; Oser-Schonenbergerj art. 492, Anm. 55 (v. cependant leur déclara
tion art. 111, Anm. 3) ; Giovanoli, Berner Komm. (1942) Anm. 13 Art. 492 ;
(1977) art 492, I, 5.
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Ainsi Reusser (454) fait valoir que le prescrit de l'article .1.11 est d'ordre
général et ne peut être assimilé à une espèce de contrat "innomé" (455) tel
le "contrat de garantie". Au contraire, celui-ci doit être considéré comme
une sous-espèce de ce principe général au même titre que le cautionnement où
le promettant se porte-fort de l'exécution de la prestation obligatoire d'un
tiers (456).
Pour Gschnitzer (457) au contraire, c'est la notion de contrat de garan
tie qui représente "le principe général : un cas particulier est la garantie
pour la prestation d'un tiers (§ 880 al. 2 = porte-fort) et un cas particulier
de ce cas particulier est la garantie accessoire pour la prestation déjà due
par un tiers : le cautionnement".
Kleiner (458) nuance à peine ce point de vue. L'article 111 O.R. est un
substitut de l'ancienne "promissio indemnitatis" du droit romain (459). Il
admet dès lors que l'article 111 ne représente qu'une espèce du contrat de
garantie sensu lato.
Quoi qu'il en soit, cette querelle de mots sans conséquences pratiques
ne remet pas en question l'unanimité de la doctrine suisse ou autrichienne à
propos de la "stricte séparation" (Sharf Trennung) qu'il y a lieu de faire en
tre cautionnement accessoire et garantie (au sens strict selon certains (460))
(461)
(455) A ce propos^ OftingeVj K.j Ueber Bankgarant-ierij 1942/42^ 59.
(456) Reusser S., Dev Gavant-ievertrag, op oitê, 109 : "les articles 492 et
s. doivent être considérés comme des prescrits spéciccux applicables à ce
type de porte-fort".
(457) Gschnitzer F., in Klang, Komm. zum ABGB, T. IV. 2è éd., Wien, 1968, §
880 a ; même présentation chez- Schinnerer E., Bankvertràge, T. Il, lè
éd., ¥ien, 1958, 120 et 121.
(458) Kleiner B., Bankgarantie, op cité, 120.
(459) Cfr même origine chez Stammler, supra n° 121.
(460) Ainsi pour Bar, Kleiner, Schinnerer, etc...
(461) "Il existe une différence essentielle entre les deux types contractuels
dans leur compréhension Qiœidique du moins. La caution exécute l'obli
gation d'autrui, la grantie est une obligation indépendante (sellstandi-
ge). .." (Schinnerer E., Bankvertrdge, T. III, 3è éd., Wien, 1979, 282)
Tous les auteurs autrichiens se réfèrent à une décision ancienne de
Oberste Gerichtshof du 12 décembre 1872 (Slg 5080) qui déjà consacrait
ceéte distinction. Sur la distinction cautionnement accessoire-garantie
indépendante, lire not, Guggenheim E., op. cité, 47 ; Reusser S., op.
cité, 24 et 61 ; Oftinger K., op. cité, 59 ; Ohneyer-Klang, op. cité,
§ 1246, II, 2 ;,etc..
II . 12B.
La doctrine suisse en particulier lors de l'étude de l'extension du con
cept "contrat de garantie" aura l'occasion de mettre en évidence ce critère
distinctif pour solutionner la question posée par l'alinéa 3 de l'article
492 C.O. (462).
129. L'alinéa 3 de l'article ai question stipule : "Quiconque déclare garan-
tir la dette résultant d'un contrat qui par suite d'erreur ou d'incapacité,
" n'oblige pas le débiteur, en répond aux conditions et d'après les principes
" applicables en matière de cautionnement s'il connaissait (462 bis) au moment
" où il s'est engagé le vice dont le contrat était entaché. La même règle
Il s'applique â celui qui s'engage â garantir l'exécution d'une dette prescrite
Il pour le débiteur." (463)
L'intérêt de cette prescription originale au droit suisse est à première
vue double :
• elle consacre légalement la validité du "cautionnement" non seulement d'un
incapable (464), mais aussi d'une dette nulle de nullité relative ou d'une
dette prescrite (465).
{462J A noter aussi l 'explioat-ion donnée par la loi autrichienne elle-même à
la nature juridique du cautionnement d'un incapable (§ 1252) : "Celui
qui "cautionne" une personne qui ne pouvait s'obliger personnellement
(un mineur, une personne non autoriséeou un prodigue (cas cités par la
doctrine)), est, quoique cet état de la personne cautionnée lui était
inconnu, obligé comme débiteur solidaire."
Comp. avec la solution donnée en France et Belgique (supra n° 98 et s.)
à la même question et notamment celle de savoir s'il faut distinguer, le
cautionnement donné par erreur excusable pour- un incapable et celui donné
consciemment ou par erreur inexcusable pour un incapable.
A noter aussi que la doctrine autrichienne étend au "cautionnement" d'un
incapable les règles du cautionnement sauf celles de la subrogation
(Comp. supra n° 124 et infra n° 136).
(462 bis) La condition, de connaissance est donc explicitement réclamée par le
code suisse de 1941. Comp. nos remarques, supra n° 104 et la solution
autrichienne supra n° 128 note 462.
(463) L'article 492 alinéa 3 a pour corollaire l'article 502, alinéa 1 :
"La caution a le droit et l'obligation d'opposer au créancier toutes les
exceptions qui appartiennent au débiteur ou à ses héritiers et qui ne
résultent pas de l'insolvabilité du débiteuj'. Est réservé le cas d'une
dette qui n'oblige pas le débiteur par suite d'erreur ou d'incapacité
de contracter, ou d'une dette prescrite."
(464) Elle rejoint sur ce point les lois française, belge et italienne. Comp.
la solution autrichienne supra n" 128, note 462 et la solution doctrina
le allemande, supra n° 124.
(465) A propos du cautionnement d'une dette nulle de nullité relative, la so
lution de De Page et de Eue, supra n° 115 et 116 ; celle du droit italien
infra n° 186 et s. A propos du cautionnement d'une dette prescrite, la
solution doctrinale allemande, supra n° 124 et celle italienne, infra
n° 180.
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. elle semble le faire, selon un raisonnement proche de celui qui sera tenu
en droit italien, (466). La "causa fideiussoria", la fonction de caution
nement s'étendrait non seulement à la garantie contre l'inexécution de la
dette principale, mais aussi, à la garantie contre l'incapacité du débiteur
principal la nullité relative et la prescription de la dette principale.
Cette conception singulièrement synthétique apparait en effet dictée par
l'énoncé même de la loi (467).
Or cette interprétation suggérée par le texte même de la loi n'est certes
pas celle suivie par la doctrine. "Par une véritable fiction du droit, les
parties sont alors amenées (par le législateur) à traiter la promesse de garan
tie (puisqu'elle vise une dette non obligatoire ou une dette imparfaite) com
me un cautionnement alors que cette garantie devrait s'interpréter normalement
comme un porte-fort." (468)
Le raisonnement suivi (469) èst le suivant, il témoigne de 1'approche
dichotomique propre aux ordres germaniques (469 bis)!
Toute sûreté personnelle est soit un cautionnement accessoire, soit une
garantie non accessoire.
Or le "cautionnement" d'une dette nulle de nullité relative ou prescrite
n'est pas accessoire puisqu'un tel cautionnement est valable et peut être exé
cuté alors même que l'obligation cautionnée ne l'est point).
Donc le "cautionnement" d'une dette nulle de nullité relative ou prescri
te n'est pas un cautionnement, par suite, il s'agit d'une garantie.
(466) Infra n° 186, notre étude de l'cœvêt.de la cour de cassation italienne
du 3 septembre 1966.
(467) La loi suisse n'exclut pas en effet l'application à de tels cautionne
ments des règles du cautionnement (Comp. la solution prévue par l'exposé
des motifs allemands, infra n° 129).
(468) Gillieron P., Les sûretés personnelles, 168, in fine ; Même idée chez
Bar Th, Zum Rechtsbegriff der Garantie, op. cité, 9, in fine.
(469) Ce raisonnement est suivi implicitement ou explicitement (Giovanoliy
Reusser) par les auteurs suisses.
(469 bis) Nous systématiserons cette approche, infra n° 135
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Ainsi, les différentes exceptions visées par l'article 492 alinéa 3, excep
tions au principe de 1'accessoriété du cautionnement sont traitées par la doc
trine. suisse comme de véritables cas de "porte-fort" ou "contrats de garantie"
(470). Au delà de faibles arguments de texte (471), il s'agit avant tout de
réaffirmer la tendance dichotomique, chère à la doctrine suisse et inspirée
de la doctrine allemande.
Cette affirmation doit cependant céder le pas devant la référence claire
de l'article 492 alinéa 3 aux prescriptions du cautionnement. Le droit du
cautionnement est' applicable (472). La doctrine suisse en arrive des lors â
cette succession de contradictions : "le cautionnement" de l'article 492
alinéa 3 n'est pas un cautionnement mais bien un contrat de garantie mais ce
contrat de garantie n'est pas soumis aux règles relatives à la garantie mais
bien à celles du cautionnement : "le garant s'engage comme une caution". (473)
(470) l'ancien article 494 alinéa Z du code suisse de 1911 contenait une dispo
sition presque similaire déjà interprétée de la même façon par les com
mentateurs. Sous l'ancienne loi de 1911, voir déjà Von Tuhr A., Bemer-
kungen zum Burgschaftsrecht:, SJZ, 1923, 225, Oser K., Zurcher komm zum
O.R., ad art. 494, Anm. 4 ; Guggenheim P., Der Garantievertrag, op. cité,
48.
Sous la nouvelle loi du 10 déc. 1941, voir not. Guhl Th., le droit fédé
ral des obligations, Trad par R. des Gouttes, Zurich, 1947, 342., Oser-
Schonenberger, Zurcher Komm. zum O.R. ad. art. 492, n° 35, Giovanoli S.,
Berner Komm zum O.R.,- ad art. 492, n° 79 et s j Beck E. Das neue Burg-
schàftsrecht, Zurcher komm zum O.R., (1942) ad art. 492, n° 88 j ad art.
502, n° 47 (consacré spécialement au "neue Bûrgschaftsrecht").
(471) "La dénomination utilisée dans l'ancien article 493 al. 3 ("verburgt",
"Bûrge") est à cet égard trompeuse et a été modifiée dans l'article 492
al. 3 ("einstehen") . "(Oser^Schonenberger, Zurcher Komm. zvm O.R., éd.
(1945), art. 492, 35 j l'argument est repris par kleiner B., Die Abgren-
zung, op. cité, 2è éd., 1975, 80..
(472) ... sauf dispositions expresses ainsi celle de l'article 507 al. 6 selon
laquelle : "la caution n'a aucun droit de recours contre le débiteur
lorsqu'elle a payé une dette ne donnant lieu à aucune action en justice
ou ne liant pas le débiteur par suite d'erreur ou d'incapacité de con-^- •
tracter. Toutefois, si elle a garanti une dette prescrite par mandat du
débiteur, celui-ci répond envers elle selon les règles du mandat."
(473) Selon la déclaration de Giovanoli (op cité, n° 80) : "son engagement doit
être, suivant la volonté des parties, autonome et non comme un caution
nement, simplement accessoire. Il s'agit d'un contrat de garantie auto
nome. Malgré cela, la loi soumet ce contrat de garantie aux conditions
du cautiomiement en particulier au prescrit de forme, et aux fondements
de droit du cautionnement, le garant s 'engage comme une caution. "
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La solution de cette apparente contradiction amène Kleiner à rejetter
la majeure même du raisonnement proposé. En effet, l'origine historique du
"cautionn ^ement d'un incapable" (474) l'oblige à reconnaître la nature de
"formes mixtes" (MISCHFORMEN) des divers types de "cautionnements" prévus à
l'article 492 alinéa 3 (475). Il s'agit pour lui de formes de sûretés person
nelles situées entre les deux extrêmes, à savoir le contrat de garantie d'une
part, le contrat de cautionnement d'autre part. Cette conclusion remet comme
nous le dirons plus loin en question l'approche dichotomique pourtant chère a
Kleiner (476) et achève notre étude du contrat de garantie en droits suisse et
autrichien.
C. LE DROIT ANGLAIS
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
130. Un "contract of Indemnity" est un contrat par lequel une partie s'oblige
à réparer toute perte subie par autrui (save the other harmless from any loss).
Dans le sens le plus large, il inclut notamment la plupart des contrats d'assu
rance et aussi le contrat de "guarantee" (cautionnement)."
(474) dont nous avons déQà traité. Kleiner suit le raisonnement de Flime et
aboutit aux mêmes conclusions. C'est le mélange des règles applicables
à la sponsio et de celles applicables à la fideiussio qui ex^plique la
validité du cautionnement d'un incapable (supra n° 99).
(475) Kleiner B.j Bankgarantiej 3è éd., 1979, § 6, 83 et s : "La forme mixte
se présente corme un contrat unique mais composite qui dispose à la
fois d'éléments de la garantie et d'éléments du cautionnement" (op cité,
82 note 264), Comp. Van Caemmerer E., Bankgarantien im Ausserhandel,
Festschrift fur 0. Riese, Karlsruhe, 1962, 305.
(476) Sur la critique de cette conception, infra n° 155.
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La notion "contract of indemnity" a été fréquemment employée dans
un sens plus restreint et opposée alors à celle de "contract o,f guarantee".
Le "contract of indemnity" désigne le contrat par lequel le promettant sous
crit une obligation "original and indépendant" d'indemniser autrui des
dommages nés d'une opération avec un tiers ... le "contract of guarantee"
est par contre "collatéral", "le promettant s'oblige à répondre du défaut
d'une autre personne qui doit être et rester la première obligée." (477)
La comparaison du "contract of indemnity" du droit anglais et du
"Garantievertrag" des droits germaniques s'impose donc (478). Les deux
notions connaissent différentes acceptions (479) et la compréhension étroite
du terme anglais rejoint à première-vue celle du terme allemand (480).
(477) Dow P., 7° uarantee and ndemnity, in Hdlshury's LaWj vol 18 (1958)
n° 973. Même définition in Cuvtis-Bennett P.C.M.j V° guavantee^ in
Halsbury's LaWj, vol 20„ (1978)^ n° Z05. ^
(478) Le rapprochement entre le "contract of indemnity " et le "garantiioertrag"
est fait notamment par Auhagen (Die Garantie einer Bank "auf erstes
Anfordern" sur zahlen, op. cité, 32 et s.) Kaser (Garantieversprechen
im Eccndelsverkehr, Rabels Z.j 1971, 616) et Kleiner (Die Abgrensung dev
Garantie, op cité, 115 et 116) Trevor Hartley (Le droit du cautionnement
op cité, n° 172) identifie les deux notions.
(479) Sur les différents sens du terme, outre les deux auteurs cités note 477,
Trevor Hartley Tr., Le droit du cautionnement, op. cité, n° 14 j Chitty,
on contracts, spécifia contracts, 32è éd., London, 1968, § 1655 ; En
droit américain, même remarque in CorhinA.L., Contracts of indemnity and
Statute of Frauds, 41 Harv. Law. Rev., 1941-42, 693.
L'approche anglaise est cependant légèrement différente de celle aile- .
mande. La notion d'Indemnity couvre du moins dans son sens le plus lar
ge la notion de cautionnement comme cas particulier au sein d'une caté
gorie plus vaste.
En ce sens, outre la déclaration de Dow déjà citée, celle de Chitty, op.
cité, § 1655 et de Trevor-Hartley, op. cité, n° 12 ; en droit américain
celle de Corbin A.L., A comprehensive Treatise on the working
Rules of Contract Law, T. II, St Paul, 1972, § 384.
(480). Sur l'opposition "Burgschaftsvertrag" accessoire et "(ktrantievertrag"
autonome en droit allemand, cfr supra n° 123.
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Il semble cependant que, comme le fait remarquer Kleiner (481), la doc
trine anglaise n'ait jamais systématisé la notion de "contract of Indemnity"
comme la sûreté personnelle non accessoire par' opposition à celle accessoire
que serait le "contract of guarantee".
La notion s'est en effet développésempiriquemént. Il s'agissait avant
tout pour le juge anglais de valider certains engagements proches du caution
nement qui ne répondaient pas aux conditions de forme imposées par le statute
of Frauds (481 bis). L'ambiguité des mots "collatéral" et "original" devait
le servir.
131. Ainsi, il est exact que le juge anglais a parfois opposé cautionnement
"collatéral" au sens d'accessoire et indemnity "original", nous le montrerons
dans deux hypothèses :
1) le "cautionnement" de mineurs
L'affaire Coutts et Co v.Browne-Lecky (482) applique de façon stricte le
principe de 1'accessoriété du cautionnement : une banque consent un prêt â un
mineur garanti par deux co-cautions. Attaquées en justice, ces dernières font
valoir la nullité de l'opération principale (483) et dès lors de leur caution
nement. Le juge fait droit à leur prétention.
La critique (484) de ce jugement est unanime. Certes, il y a lieu d'af
firmer que le cautionnement est accessoire et des lors que le cautionnement
d'un incapable est nul mais encore faut-il qu'il s'agisse dans le cas concret
d'-un véritable cautionnement. En l'occurence, "le fait que toutes les parties
savaient que le débiteur principal était un enfant et que son engagement est
des lors nul doit être retenu et invite à qualifier l'obligation de la sûreté
personnelle d'"Indemnity" plutôt que de iSuaranta.e"" (485). Cette critique
devait aboutir au jugement célèbre Yeoman Crédit Ltd v. Latter (486).
(481) Kleiner B.^ Bankgarant'ie^ op. cité, 128 et 129 a pr-ino-ù-pio.
(481 bi-s) Statute of Frauds de 1677j articte 4 : "Une aotion ne peut être en
gagée contre le défendeur au titre d'un engagement spécial par lequel
il s'est porté garant pour une dette (debt)^ le défaut (default) ou un
manquement d'une autre personne qu'à condition que la convention au ti
tre de laquelle une telle action est engagée soit rédigée ou fasse l'ob
jet d'une note ou d'un compte rendu écrit et que le document soit en tout
cas signé par la paz'tie attaquée ou par toute autre personne dûment auto
risée par- elle. "
(482) Coutts et C^vBrowne-Locky^ (1947) K.B. 104 ; (1946) 2 AU E.R. 207 j
voir même raisonnement in Stadium Finance Co Ldt v. Helm (1965) 109 S.J.
471 ; Robinson's Motor Vehicles Ldt v. Graham (1956) N.Z.L.R. 545 cités
par Dow P., v° Guarantee and Indemnity, op cité n° 785.
(483) L'"Infants Relief Act" de 1874 (art. 1) stipule expréssement que le
contrat conclu par un mineur' pour un remboursement de prêt d'argent est
nul de "nullité absolue".
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Ce jugement tirt de la connaissance effective par la caution de l'état
d'incapacité du mineur et des conséquences attachées à cet état, sa volonté
expresse de prendre en charge le risque d'incapacité ("autrement, toute la
transaction ne serait qu'une duperie") (486 bis). Il y a donc "indemnity"
et non "guarantee" et l'emploi du mot "guarantee" n'a aucune signification.
(487).
2) le "cautionnement" de société
Le même raisonnement fut appliqué dans la jurisprudence relative aux
cautions de société qui ont conclu ultra vires hereditates. Dans l'affaire
Garrard v. James, (488) le juge estime en effet :
"Si la sûreté a l'intention d'assurer le risque de non-paiement par le débi
teur sur la seule base de son incapacité financière (inability) il ne doit pas
être obligé puisque la raison de non-paiement est non l'incapacité financière
mais l'incapacité légale ; à l'inverse, si la sûreté entend couvrir le risque
de non-paiement pour tout motif, alors elle doit être condamnée même si la
raison du non-paiement est l'incapacité légale." (489)
Le cas Mountstephen V. Lakeman (490) concerne une espèce semblable :
un directeur de société sans prendre l'avis des organes de la société accepte
un plan de construction et affirme oralement qu'il veillera à ce que l'entre
preneur soit payé., La société refuse de prendre en charge la dette née des
travaux.
(484) Cfr à oe sujetj aeZles de Cohn E.J.j Valid-ity of Gucœantees of Debts
of Minors^ (1947) 10 Modem Law Rev.^ 4 et s ; Cheshive and Fifootj,
The Law of contracta op. citê^ 173 ; Chitty P., On Contracts, op. cité:,
n° 1664 j Hartley Tv., op. cité, n° 18 et s.
(485) Chitty P.On Contraots, op. c-itéj n° 1664.
(486) Yeoman Crédit Ltd V. Latter (1961) 2 Ail E.R., 294 ; Comp. Western Cré
dit Ltd V. Alberry (1964) 2 Ail E.R., 9Z8 ; (1964) 1 W.L.R., 945.
(486 bis) La jiœisprudenoe française (supra n° 100) fait de même : la connais
sance par la caution de l'état d'incapacité constitue une présomption
irréfragable de la couverture de oe risque. Fragali (infra n° 177) par
contre distingue "connaissance" et "volonté effective". L'argument pa
raît difficilement acceptable.
(487) Comp. avec la jurisprudence allemande et suisse citée infra n°
(488) Garrard V. James (1925) Cn 616 cité par Dow, Trevor-Hartley, Curtis -
Bennettj etc. qui se réfèrent au même raisonnement présent dans lork-
shire Railway Wagon C° v, Mac Lure (1881) 19 Ch. D., 478. Dans les deux
cas, la caution n'était autre que le directeur delà société.
(489) Chitty P., On Contracts, op. cité, n° 1664.
(490) Mountstephen v. Lakeman (1874), L.R., 7 E.L. 17, 24 et 25.
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La caution appelée à payer fait valoir la nullité de son engagement pour
défaut d'écrit. La "Court of Appeal", condamne le défendeur. Pour elle,
l'engagement représente une indemnity, en effet, le défendeur entendait bien
amener seul un engagement propre. Le raisonnement suivi par la court est
résumé comme suit par Cheshire et Fifoot (491) : "Si l'engagement est "colla
téral" et soumis au statute of frauds, il faut le décrire comme "guarantee",
s'il est "original" et en dehors du Statute, c'est alors une "indemnity".
Relevons le raisonnement original (492) suivi par l'ordre juridique an
glais dans ces jugements. La décision de savoir s'il y a présence d'un con
trat de cautionnement, ou d'indemnity est résolue par l'examen de la volonté
des parties. Ont-elles entendu souscrire à une simple garantie contre le
risque d'incapacité financière du tiers ou leur engagement prend-il aussi
considération le risque d'incapacité juridique du débiteur principal ? (493)
C'est cette question qui permettra au juge de déterminer le type de sûreté
personnelle choisie (494).
132. A cette application jurisprudentielle respectueuse de la distinction :
"indemnity" ; sûreté personnelle non accessoire, "guarantee", sûreté person
nelle accessoire, il faut bien ajouter celle où la qualification de contrat
d'"indemnity" est motivée par la seule volonté de maintenir valable ce qui
est en définitive un véritable cautionnement oral, donc en principe nul.
Ainsi, on a tenu pour un "contact of indemnity", la convention orale par la
quelle un vendeur s'engageait envers une compagnie de financement à garantir
la bonne fin du remboursement d'une location vente faite â un de ses clients
(495). La présence d'un intérêt du vendeur dans l'opération garantie équivaut
dans ces cas à la prise d'un engagement propre (495).
(491) Cheshire & Fifootj The law of Contracta op citéj 172.
(492) Comp. ceux suivis en droits français et belge (supra n° 101) j en droit
suisse (supra n° 129) en droit allemand (supra n° 124)^ en droit italien
(infra n° 178).
(493) Comp. avec notre raisonnement^ supra n° 104. Le problème posé est ce
lui de la qualification du type contractuel présent dans la volonté des
parties.
(494) Sur notre distinction des types de sûretés personnelles^ selon les ris
ques couverts:, infra n° 192.
(495) Goulston Discount Co Ltd v Clark (19.67) 2 G.B.^ 493 ; (1967) 1 Ail E.R.,
61j C.A. même raisonnement in Hoyle, Hoyle V. Hoyle^ (1893) 1 Ch 84^,
CA.
(496) Cfr le raisonnement semblable parfoi's tenu en jurisprudence alle
mande et sa critique3 infra n° 136.
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A notre avis, on ne peut dès lors s'étonner que l'étude de la nature
juridique des nouvelles formes de garanties bancaires n'ait pas été en
Angleterre (497), comme elle l'a été en Allemagne et dans les autres ordres
germaniques (498), l'occasion de la consécration du "contract of Indemnity",
sûreté personnelle non accessoire. La présence en pratique d'un écrit éma
nant de la banque g^srante explique, en effet, que les jurisprudence et doctri
ne anglaises quoique conscientes de l'indépendance de la garantie bancaire
par rapp.ort à la relation commerciale garantie (499) n'aient pas senti le
besoin d'évoquer la notion de contract of indemnity (500) et parlent de
"Bankguarantee" (501).
L'arrêt Sinason du 26 mai 1954 (502) illustre bien cette absence de pré-
occupation théorique. Le juge Devlin y affirme : "je ne doute pas que le
" conseil du demandeur ait raison, en ce sens, que du point de vue légal, une
« garantie bancaire n'est pas la même chose qu'une lettre de crédit. Lorsqu'il
•'y a lettre de crédit, la banque elle-meme s'oblige à payer contre présentation
Il des documents... Dans une garantie bancaire (Bankguarantee)j d'un point de
"vue légal_,la banque n'est obligéequ'indirectement, subsidiairement (secondar-
''ly) (503) comme garante si l'acheteur ne remplit pas ses obligations...
"Je pense que ces distinctions sont parfaitement vraies mais commercialement
•"parlant il me semble que les deux conventions doivent être traitées de la
"même façon... Une lettre de crédit confirmée remplit toutes les fonctions
"d'une garantie bancaire et même plus que la garantie bancaire."
(497) La même réflexion peut être étendue au droit des Etats-Unis.
(498) Cfr nos remarques^ supra n° 125 et infra n° 215 et s.
(499) Cfr infra n° 204 et s.
(500) Les auteurs du continent attribuent à tort la justification en droit
anglais de la garantie automatique à la reconnaissance dans ce droit
du contract of Indemnity. Ainsi^ le premier^ Anh/zgen (Der Garantie
einer Bank, op. cité, 34 et s) mais aussi Kàser^ Gavalda et Stouffet.
(501) Auhagen doit bien constater l'emploi constant du terme "Guarantee" il
s'en explique en notant que "l'emploi du mot est souvent fait à tort"
(p. 34).
(502) Sinason -Teicher inter-american Grain Corp. v. Oilcakes and Oilseeds
trading Co Ltd (1954) G.B.^ 2 Ail. E.R. ; 501.
(503) Comp. not. Bank of North Carolinav. Rock Island Bank, U.S. Court of
appeal, 10 mars 1978, 570 F. 2 d, 202 (1978) : "une lettre de crédit
orée un engagement "primary" sur base d'une obligation original, tandis
que le contrat de garantie crée une obligation "secondary" sur base de
l'obligation préexistante d'autrui, obligation de payer dans le cas ou
autrui ne paierait pas-. "
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Ainsi, à l'occasion de leur analyse de la garantie bancaire, il semble
que la "guarantee"n'ait plus étë'comprise dans son opposition avec l'"indemni-
ty" mais que la notion ait progressivement ëtë étendue â tout engagement sub
sidiaire (secondary = collatéral (504)) par opposition à l'engagement princi-
pal de la lettre de crédit.
«m. toov.,.
(504) "oollateTal" ne s-ignif-ie dono -plus accessoire par oppos-iti'on à "indé
pendant" non accessoire.
Nous reviendrons sur les "guarantees" bancaires- anglaises et les "gua~
ranty standby letters of crédit" américaines lors du troisième
chapitre.
11 . 1 3 B .
§ II. L'EXPOSE ET LES CONSEQUENCES DE L'APPROCHE DICHOTOMIQUE - PREMIERES
CRITIQUES
134. Un arrêt de la cour autrichienne du 15 octobre 1965 (505) traduit excel-
lement l'approche dichotomique propre aux différents ordres cites.
Certes, il a trait à une garantie bancaire et il est vrai que c'est à l'occa
sion de la consécration de cette pratique bancaire que la doctrine et juris
prudence ont le mieux exprimé leur approche dichotomique des sûretés person
nelles. Celle-ci est cependant présente dès l'origine. Déjà Stammler oppo
sait cautionnement accessoire et garantie non accessoire comme deux concepts
irréductibles (506) .
Revenons à notre arrêt. Il s'agissait d'une garantie bancaire "à pre
mière demande" (507)donnêe pour le montage d'une usine à l'étranger. La garan
tie bancaire avait été appelée- et la banque autrichienne s'était exécutée,
ce que lui reprocha son client donneur d'ordre. La cour autrichienne rejette
cependant l'action de ce dernier et estime que la banque a payé à juste titre :
"Comme tout administrateur expérimenté dans la vie commericale, le demandeur
" devait connaître la différence conceptuelle usuelle qui existe entre "Bankga-
'' rantie" et "Burgschaft" (cautionnement) (508)".
"Dans leur structure juridique, les figures contractuelles•"garantie bancaire"
" et "cautionnement"divergent essentiellement à tel point qu'on ne peut se trou-
" ver en présence que soit d'un contrat de garantie, soit d'un contrat de cau-
" tionnement(509). La différence constitutive essentielle est le fait que l'o-
" bligation de la caution consiste dans l'exécution de l'obligation d'autrui.
'' Ceci est vrai même lorsque le cautionnement est solidaire (Biirge und Zalher) .
n Par le contrat de garantie est souscrit un engagement non point accessoire,
" mais autonome. Le contrat de garantie est un contrat unilatéral par lequel
'/une personne s'engage envers autrui et se porte fort du résultat d'une opéra-
"tion ou garantit les dommages qui naîtraient d'une opération
"La banque n'avait donc pas à se soucier du bien fondé de la demande du béné-
" ficiaire envers le donneur d'ordre garantie ; "vu qu'il s'agissait d'une décla-
" ration de garantie abstraite, une justification plus ample pour la réclamation
" de la garantie n'était pas nécessaire"..." Pour qu'elle soit nécessaire, il
Il eut fallu quele comportement du défendeur (la banque) fût causal"..
fSOSj OGH 15 oot. 1964,JunBl., 1965, 262 ; Comp, 0GB 4 mai-1977, OGHE, 1977,
n° 66 (à propos d'une garantie bancaire "automatique") et en Allemagne
OLG Stuttgart 8 sept. 1976, V\M., 1976, 881,
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L'arrêt autrichien appuie tout son raisonnement sur la prémisse suivan
te : "la notion de sûreté personnélle, "concept supérieur" (oberbegriff) se
laisse décomposer logiquement en deux sous~espèces "a prioriques" : la sure—
personnelle accessoire : le contrat de cautionnement et la sûreté non acces
soire, le contrat de garantie." (510) Nous avons déjà relevé (511) combien
cette prémisse naissait d'une approche conceptuelle des différentes formes de
sûretés personnelles; tes différentes formes de sûretés personnelles repré
sentent des concepts bien définis, aux caractéristiques fixées de telle sorte
qu'une convention concrète de sûreté personnelle doit toujours ressortir
de l'un ou l'autre de ces concepts (512).
fSOâJ "Du oautionnement avec lequel•l 'Institution juridique du contrat de
garantie est pourtant bien souvent comparée^ se différencie cette
institution de façon accusée (in soharfer Weise) par le moment caracté
ristique de l'aooessoriété. Une dette principale dont l'exécution doit
être gaz-antie par le cautionnement ne se trouve pas dans les éléments
constitutifs du contrat de garantie."
(Starmler R., Der Garantievertrag, Ac P 69^ Z7).(507) "Auf erste Anforderung". Nous aurons l'occasion dans le dernier chapi
tre de reparler de cette forme de garantie pratiquée par les banques
(508) Begriffeiche.. Nous aurons l'occasion de développer cette approche con
ceptuelle des sûretés personnelles et de l'opposer à celle "typodogique"
italienne. Sur la différence entre type et concept^ supra n° 88.
(509) Cfr sur l'interdiction de formes mixtes^, infra n° 155
(510) Kleiner B., Bankgarantie, op cité, 116.
(511) Cfr supra n° 88 : "Par là, la différence entre un devoir à la prestation
qui dépend d'un autre rapport et celui qui est de nature autonome nait
de la logique, de catégories générales de pensée et non de définitions
du droit positif. En ce sens, la garantie est dans son opposition essen
tielle avec le cautionnement un concept de droit prépositif. On peut,
avec Radbruch parler de concepts aprioriques vu que l'autonomie de la
garantie dans son opposition avec le comportement accessoire appartient
aux catégories immuables de la pensée juridique qui sont l'origine et
non la conséquence de la science juridique." (Kleiner B., op. cité, 16).
(512) Le raisonnement conceptuel est selon l'expression germanique un raison
nement "aut-aut" à l'inverse le raisonnement typologique admet toute
forme mixte. (Sur ce point, nos remarques supra n° 88).
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Ainsi, au delà de l'arrêt autrichien cité, Schinnerer (513) peut résumer com
me suit le raisonnement dichotomique : "Garantie et cautionnement se rappro
chent en particulier par leur résultat économique, celui de retirer au béné
ficiaire le risque d'une opération économique conclue avec autrui.'"'
Cependant dans leur signification (Bedeutung) il existe entre ces deux formes
contractuelles une différence essentielle. • La caution exécute (erfu]}t) l'obli
gation d'autrui, la garantie souscrit une obligation autonome. Un contrat
mixte (gemischte ) qui reprendrait en partie les éléments des deux formes con
tractuelles est dès lors impossible."
Nous retrouvons donc le principe : "S'il y a "accessoriété", il s'agit
d'un cautionnement, si 1'"accessoriété"manque, il s'agit d'une garantie..."(514)
Le critère décisif de distinction lors de la qualification d'une convention
concrète de sûreté est 1'accessoriété ou non de l'engagement souscrit par la
sûreté (515).
135. Si la prestation est comprise comme l'objet d'un rapport économique
(Gesch'âft) indépendamment des rapports juridiques obligatoires que cette opéra
tion entraîne ou ne peut entraîner par nullité ou déchéance. Le cautionnement
se définit comme la sûreté accessoire d'une obligation (Verpflichtung) ; la
garantie comme la sûreté non accessoire d'une prestation (Leistung).
Mais là, ne s'arrêtepas l'opposition de deux formes de sûretés personnelles.
La jurisprudence et doctrine des pays de tendance dichotomique ont en ef
fet souvent souligné le caractère intéressé du contrat de garantie, caractère
qui le distingue du contrat de cautionnement, par essence contrat à titre gra
tuit- Cette différence de caractère jointe au fait que le contrat de garantie
est par définition non accessoire a pour conséquence la non-application à cette
forme de sûreté personnelle des prescrits légaux prévus pour le cautionnement,
en particulier le contrat de garantie n'est pas soumis aux règles de forme.
(513) SchinneTer E.^ Bankvertrâge„ op. cité, Zè éd., 1979, 283 j même remarque
chez Ohmeyer-Klang, ABGB Komm., T VI, 2è éd., 213.
(514) "Ist Akzmsor-ietàt gegeben, l-Legt eine Bûrgschaft vor, fehlt Akzessorie-
tàt, liegt eine Garantie vor" (Kleiner B., Bankgarantie, op cité 34)
(515) BGH 28 oct 1954, W.M., 1955, 265 ; Fikentsoher W., Schuldrecht, 2ê éd.,
Berlin 1969, § 92, II, 6, p. 561 j Esser J. Schuldrecht, T. II, Bes.
Teil, 3è éd., Karlsruhe, 1969, § 87, I, 5 b., 216 ; Gschnitzer, in Klang,
Komm. zwn ABGB, T. IV, 293 j EhrenzweigA., System des osterreichischen
allgemein Privatrechts, T. II / 1, 2è éd., Wien, 1928, 114 j Reusser S.,
Der Garantievertrag Thèse, Berne, 1938, '34 et 61 ;
Dow P., Guarantee and indemnity, op. cité, n° 775 : "Contracts of guaran-
tee are distinguished from contracts of indemnity ordinarly so called
by the fact that a guarantee is a collatéral contract to answer for the
default of another person and this is a contract that is anollary or
subsidiary to another contract wheras an indemnity is- a contract by
which the promisor undertakes an original and independent obligation".
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Enfin, la doctrine allemande à l'occasion de la reconnaissance des garan
ties bancaires "à première demande" a mis en évidence que le contrat de garan-
tie est^à l'inverse du contrat de cautionnement,uri contrat abstrait.
Bref, l'opposition du cautionnement et de la garantie telle qu'elle s'est
progressivement affirmée dans les pays de tendance dichotomique peut être sys
tématisée comme suit (516) :
Cautionnement
Garantie
(ou indemnity)
accessoire
non accessoire
causal à titre gratuit
abstrait intéressé
garantie d'une obligation
garantie d'une prestation
application des prescrits légaux sur
non application des prescrits légaux
le cautionnement .
sur le cautionnement
Ce paragraphe se présente donc comme une description de chacun des termes
de la dichotomie et sa critique. Nous résumerons l'opposition en trois
propositions :
1°) le contrat de garantie est un contrat intéressé et ne peut se voir appli- •
quer les prescrits du cautionnement, en en particulier celui de forme
2°) le contrat de garantie est un acte abstrait.
3°) le contrat de garantie est non accessoire
Chaque fois, nous montrerons que la présentation dichotomique ne corres
pond pas à la réalité, aboutit a des conséquences illogiques et dès lors doit
être rejetée.
(516) Ce tableau est repr-is de notre aj>tiole : "Réflexions épistémologiques
à propos d'un phénomène jur-idïque : la naissance du "contrat de garantie
à première demande""^ Arch. Ph. du droite 1981.
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3IS
A. LE CONTRAT DE GARANTIE EST UN CONTRAT INTERESSE
ET NE PEUT SE VOIR APPLIQUER LES PRESCRITS DU
CAUTIONNEMENT, EN PARTICULIER CELUI DE FORME
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=
136. Rappelons le principe ici en question : l'applicabilité des prescrits
sur le cautionnement doit être exclue puisque ces prescrits concernent la seu
le sûreté accessoire (516 bis). Un tel raisonnement est présent chez les
premiers auteurs ayant consacré l'existence de la sûreté personnelle non acces
soire (517) et amène même Cheshire et Fifot auteurs anglais à l'affirmation
suivante : "Si l'engagement est "collatéral" (accessoire) et soumis au Statute,
il doit être décrit comme une "guarantee", s'il est indépendant et hors du
Statute, c'est une "indemnity"." (518) Un tel raccourci entre le caractère
accessoire ou non accessoire de la sûreté personnelle et sa conséquence est
révélateur de l'automatisme avec lequel la doctrine (519) et la jurisprudence
(520) ont refusé à la sûreté personnelle non accessoire le bénéfice des dispo
sitions protectrices de la caution.
(516 bis) Klett (Der Sohutz des Burgen unter besonderer Beruaksichtigung dev
Formulcœprax-is der KreditinstHrute^ Thèse^ Freibuvg Bv. ^ 1971^ 19)
met en é-o-ldence le ccœactève fondametalement erroné de ce pr-inci-pe.
Certains prescrits relatifs au cautionnement peuvent être spécifiques à
ce type de sûreté personnelle, d'autres s'adresser au genre même :
sûreté personnelle (Comp. à cet égard l'approche italienne, infra n° 173)
(517) Ainsi Stammler (op. cité, Z7) : "Dès lors est exclue une simple 'extension
au contrat de garantie des prescrits prévus expressément pour le caution
nement.", même remarque chez Wavre (Le porte-fort en droit fédéral. Thèse,
Berne, 1898) et Rossel (Le porte-fort en droit fédéral (art 127 C.O.),
Fourn. Trih., 41, 1893, n° 30 et 31), qui, à propos du porte-fort, déve
loppent en Suisse un concept identique.
(518) Cheshire and Fifot The Law of Contraot, 7° éd., London, 1969, 172.
Chitty A., On Contracts, specific Contracts, 32è éd., London, 1968, 1668.
(519) En droit anglais, entre les auteurs déjà cités, notons, Curtis-Benett P.
C.M., V° guarantee, op. cité, n° 121 • Dow P., V° Guarantee and indemnity,
op cité, n° 791 j Rowlatt S., The law of principal and surety, 3° éd.,
London, 1936, 30. (Cfr en outre en droit américain, l'article de Corbin
A.J., Contracts of indemnity and the statute of Frauds, Harv. Law. Rev.,
1928, 689 et s.). En droit allemand, Palandt 0., BGB Komm., Einf vor
§ 765 BGB, Anm. 3. C. j Barmann J., Recht der Kreditsicherheiten in euro-
patschen Landern, T.T., Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1976, 89,
n° 189 et 191 ; Boetius Th., Zum Rechtsbegriff der Garantie, Thèse,
Munchen, 1966, 75 et 108 ; Soergel^Siebert, BGB Komm. Rdn R. vor §
765 j Fikentscher W., Schuldrecht, § 92, UT, 6 ; Esser J. Schuldrecht,
T. II, Bes. Teil, § 87, T, 5 b., etc... En droit Suisse : Reusser S.,
der garantievertrag, op. cité, 68 ; Wavre A., Le porte-fort en droit
fédéral, op cité, 47-48 j Les autres auteurs ne prennent plus la peine
d'aborder explicitement la question. Ils se contentent de ne pas étendre
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TER
Un premier argument appuie cette affirmation : "la caution" n'a pas besoin
êde protection puisque 1'"accessori|té" est exclue par la convention des par
ties." (521) Un second argument est tiré du xiâràctëre intéressé du contrat
de garantie. Le contrat de garantie suppose un intérêt du garant à la prise
en charge de la dette d'autrui, le contrat de cautionnement est à l'inverse
par essence gratuit (522) .
La principale application de ce principe est le refus d'étendre à la
sûreté personnelle non accessoire, le prescrit de forme imposé dans tous ces
pays au cautionnement (522 bis). Le contrat de garantie ne nécessite pas
d'écrit pour sa validité (523).
les prescrits du cautionnement (y compris celui de forme) à la garantie^
ainsi GiovanoliS., Berner Komm.^ art 493, I, 1 • Guggenheim P., Der
garantievertrag, op. cité, 74 et s. j Oser-Schônenberger, Zurcher Komm.
art 111, O.R., n° 5 ; Becker H., Berner Komm. zim ZGB, O.R., I, Allg.
best., art 1 - 183, art 111, IV, 2 ; etc...
En droit autrichien, Ohmeyer-Klang in Klang Komm., VI, 204 j Ehrenzweig
H., Systems des Privatrschts, T. II, I, 114 ; Koziol-Welser, Grundriss
des Burgerliohen Rechts, Allg. Teil, Schuldrecht, T. I, 1976, 247 ;
contra Bydlinski-Koziol,,Les sûretés personnelles en droit autrichien,
Rec. Soc. J. Bodin, T. XXX, 383.
(520) En droit allemand, not. BGH 8.3.1967, B.B., 1967, 392 j LG Mûnchen 24
mai 1971, AWD, 1972, 196, BGH 28 oct. 1954, W.M., 1955, 204.
En droit suisse, not. TF 18 nov. 1930, BGE, 56, II, 375 ; TF 17 sept.
1975, A.T.F., 101, II, 323 ; J.T., 1976, 537.
En droit anglais, Cfr la jurisprudence nombreuse citée par Dow P.,
V° Guarantee and Indemnity, op. cité, n° 791, notamment l'arrêt célèbre
de 1704, Birkmyr v. Darnell cité par l'auteur note (C).
(521) Klett D., Der Schutz des Burgen, op. cité, 20.
(522) Cette distinction de nature du cautionnement et de la garantie est déjà
relevée par Stammler : "La raison finale pour laquelle le garant accepte
de prendre sur lui le risque de l'opération d'autrui peut résider dans
n'importe quel intérêt factuel du garant à l'entreprise gara,ntie" (op.
cité . 2)
(522 bis) En droit anglais, c'est le seul prescrit donné par le Statute of
Frauds au cautionnement (cfr supra n° 130).
En droit suisse et autrichien, le fait que par les articles 111 O.R. et
§ 880 ABGB, ces deux ordres juridiques ont pu donner une certaine base
légale au contrat de garantie, a pour conséquence que la majorité des
auteurs de ces pays n'examinent même pas la question de l'applicabilité
des autres prescrits.
II.140 .
137. Avant d'aborder la critiaue de l'argumentation suivie et l'illogisme de
de ses conséquences, relevons que la position décrite ci-dessus est progressive-
ment remise en question. Une illustration de l'évolution peut être trouvée
dans les écrits de Schinnerer. Un article daté de 1953 (522) consacrait la
distinction du cautionnement accessoire et de la garantie autonome. L'auteur
concluait "au rejet fondamental (Grundsatzliche Ablehnung) de toute
application analogique â la garantie bancaire des dispositions relatives au
droit du cautionnement."
La première édition de son traité des contrats bancaires en 1958 (525)
nuançait déjà fortement ce point de vue : "la possibilité de cette application
'' analogique des prescrits légaux existant pour le droit du cautionnement exige
'/cependant une attention particulière (Sorgfaltige Uberprilfung) . Ils ne
"peuvent avoir pour conséquence de remettre en question l'autonomie de la
''•garantie et par là aussi 1 'accessoriété du cautionnement comme critère distinc-
"tif".
La formulation des éditions suivantes est plus claire encore. Elle
admet l'application analogique de toutes les règles relatives au cautionnement
sauf celles qui sont une conséquence directe du principe de 1'accessoriété
(525).
La doctrine allemande (527) actuelle a une nette tendance à rejoindre la
déclaration finale de Schinnerer : "Toutes les normes du droit du cautionne
ment sont à appliquer au contrat de garantie pour autant qu'elles ne découlent
pas de 1'accessoriété caractéristique du cautionnement." (528)
(523) En ce sens ta doctvi.ne ci-tée supra note 519 et nos remarques^ n^ 124^
130 et 131.
(524) Sahinnerev E., Bankbûrgsohaft und Bankgarant-ie, 0. Bank. Archiv. 1953,
219.
(525) Sohinnevev E.^ Bankvevtvdge^ T. JJj le éd. 123.
(526) Sch-innerer E.^ op. cité^ T. 11^ 2è éd.^ 222 ; 3è éd., 292 (Cfr cependant
te mai-nt-ien de ta dispense d'écvit mais ta mise en garde contre te ris
que de recours abusif au contrat de garantie, p. SOI).
(527) Marschatt vom Biebersteiti W., Bankgarantien im intemationaten Zahtungs-
verhehr, in Dokumenten Akkreditive und Bankgarantien im intemationaten
Zdhtungsverhehr. Frankfurt/M. ^ 1977, 33 ; Canaris K.l-I., Bankvertrags-
rechtj op. cité, Anm. 505 j Lieseke W., Rechtsfragen der Bankgarantien,
V.M.y 1968, 28 ; Van Caemmerer E,, Bankgarantien im Aussemhandet, Fests-
chrift fur 0. Riese, 306 ; Ktett D., Ber Schutz des Bûrgen, op cité, 21 ;
Von Westphaten D., Rechtsprobtem der Exportfinanzierung, thèse, Heidet-
berg, 1975, 118. Enfin à noter, ta conctusion des travaux de t 'Institut
Max Ptanck dé;ià cités (p. 79) : "La transposition des règtes du droit du
cautionnement (à l'exception de celtes qui reposent sur te principe de
t'accessoriété) est dans la ligne de t'évolution générale. Elle corres
pond à ta situation juridique en Italie. Une tendance comparable
s'observe également en Allemagne".
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Reste à déterminer quelles sont les règles "qui découlent de 1'accessoriété
du cautionnement" ? En particulier, le garant peut-il se prévaloir comme la
caution de l'action subrogatoire prévue par le § 774 BGB ? La solution est
controversée (529) et la jurisprudence (530) partagée. Tout aussi controversée,
la question de l'extension du § 776 BGB au contrat de garantie (délivrance de
la caution pour perte fautive par le créancier d'une sûreté attaché à la créan
ce garantie) (531).
(528) Marwede note sous OLG Francfort 12 fév. 1974. B.B. 1974^ 533.
(529) En faveur : Von Caemmerer E.^'op. cité, 306 j Au hagen U.j Die Garantie
auf "erstes anfordern"j op. citéj 76 et s. j Candis K.W.^ op. cité,
Anm. 528 ; Pleyer Z. Bankgarantien im zwischenstaatlichen Handel^,
op. cité, 21, note 128 j Klett D., Der Sohutz des Biirgen, op. cité, 23
et doctrine citée, note 13 ; Kàser J., Das Garantieversprechsn, Rabels Z,
1971, 629-J Schonle H., Bank und Basenrecht, § 28, II, 1 E ; Marschall
van Bieberstein W., Die Bankgarantien, op. cité, 33 j etc...
Contra, Becker L., Fersonliche Kredit iicherungen. Thèse, Berlin, 1974,
128 ; Finger P., Formen und Rechtsnatur der Bankgarantie, B.B. 1969, 209
(sauf par cession) ; Boetius J., Der Gxrantievevtrag, op. cité, 66 j
Soergel-Siebert, BGB, vorb. 36 vor § 765 BGB j
Pour des indications coir^lètes en droit autrichien, Schinnerer E.,
Bankvertrâge, op. cité, 3è éd., 294 et 295
(530) Un vieil arrêt semble l'interdire RG 29 cotobre 1909, RGZ, 72, 138 et
s., mais deux arrêts relatifs à des "cautions" fiscales à première deman
de l'admettent, BGE 9 mai 1963, BGHZ 39, 319 ; BGH 11 mars 1965, W.M.
1965, 578 J voir en outre en faveur de l'extension, RG 21 déc 1931, RGZ
135, 25 et ss.
(531) Dans la doctrine : En faveur : Staudinger J. (von) BGB, § 776, Anm. 7 ;
Soergel Siebert, BGB Komm. § 776, Anm.. 13 ; Ratz P., HGB, Grosskomm.
§ 344, Anm. 94 ; Pleyer K., Die Bankgax'antien op cité 20 ; Lieseke, W.,
Rechtsfragen der ankgarantie, op cité, 28 ; Canaris K.W., Bankvertrags-
recht, Anm. 509, etc...
Contra : Schinnerer E., Bankvertrâge, (1° éd), T. II, 123, 2è éd. T. II,
222. J Boetius, J., Die Garantievertrag, 59 ; Erman-Wagner, BGB, T. I.
(4è éd.) § 776, Anm. 3 j Becker, L., Personliche Sicherungen, 129.
Dans la jurisprudence : En faveur : RG 16 oct 1936, J.W. 1937, 749, 751
RG 11 déc 1911, J.W. 1912, 237, 238.
Contra : RG 29 octobre 1909, RGZ, 72, 142 ; OLG Hambourg 12 janv. 1934,
J.y. 1934, 1424. Le premier de ces deu^ arrêts concerne en réalité une
sûreté constituée après la garantie. Le second est critiqué dans la note
de Oertmann qui suit l'arrêt.
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Cette évolution contredit l'approche dichotomique : la volonté d'étendre
à la sûreté personnelle non accessoire la protection donnée à la caution vient
de la prise dé conscience plus intuitive que parfaitement élucidée de l'unité
profonde, de la "parenté" (Vérwandschaft) (532) des deux institutions au sein
du principe supérieur (Oberbegriff) "sûrété personnelle" (533).
138. Venons à la critique des arguments proposés pour l'exclusion de l'appli
cabilité à la garantie des prescrits du cautionnement.
Une première critique vise la distinction que les premiers auteurs et déjà
Stammler (534) avaient cru pouvoir noter entre le cautionnement à titre gratuit
et la garantie à titre onéreux. Le critère distinctif n'a pu être dégagé que
dans la mesure où on avait en vue des contrats qui ne sont pas en définitive des
sûretés personnelles, à savoir les contrats de commission et les garanties
d'intérêts (Zinsgarantien) accompagnant la vente d'actions peut difficilement
iêtr^.encorel tenu lorsqu'on a en vue la distinction,sûreté personnelle accessoire
~ sûreté non accessoire (535). Le caractère par essence "gratuit" du caution
nement est controversé. S'il est exact que la caution représente un avantage
"gratuit" pour le créancier et se distingue de ce fait de l'assurance (536), la
garantie en tant que sûreté personnelle est,elle aussi,gratuite en ce sens.
(5Z2) selon express-ion de Eeck (Gvundriss der Schuldrechis, TuMngen, 1929,
§ 126j 380 (n° 3J et 383 .(.n° 9) Larenz (Schuldrecht:, 9è éd., § 58, 1,
321) -invoque un cœgiment semblable lorsqu'il constate la nécessité d'é-
tendve les normes du cautionnement au contrat de garantie "à cause de la
similitude des intérêts en présence et de la proximité des buts économi
ques poursuivis". Même remarque enfin dans les travaux de l'I.M.P. (op
cité, 79) : "La transposition des règles du cautionnement à la garantie
se justifie intrinsèquement car garantie et cautionnement sont très pro
ches^. —
(533) Sur cette commune appartenance, les réflexions citées supra n° 122.
(534) Stammler R., Der Garantievertrag, AcP. 69, 38.
(535) "Dans la doctrine ancienne, est souvent considéré comme étant de l'essence
de la garantie, le fait que la garantie est souscrite à titre onéreux d'
une opération sur base de n'importe quel intérêt factuel du garant.
Ceci s'explique parce qu'on a en vue la gax'antie de revenu ou d'intérêt.
Cette caractéristique est aujouj>d'hui révolue, elle est en tout cas inu
tilisable pour les sûretés bancaires" (Pleyer K., op. cité, 7).
(536) Cfr supra n° 38.
^ 11.143.
Mais ceci dit, la caution et notamment la plupart des cautions émises par les
banques ou en faveur des banques •(537), tout comme le garant ont souvent un
intérêt à la prestation garantie (538).
On comprend dès lors la méfiance de la doctrine (539) vis-à-vis du
critère de l'intérêt dans laquelle certaines jurisprudences (540) avaient
crupouvoir trouver un cri tëre décisif en faveur de la qualification d'une
sûreté personnelle non accessoire. L'emploi de ce critère - nous l'avons
déjà dit (541) - n'est-elle pas une manière cirtiquable de tourner les pres
crits de forme applicables à la caution même intéressée ?
(537) Ainsij, la caution donnée -par un administvatevœ de société ou -par une
société mère.
(538) Sur le fait que la délivrance d'une caution est bien souvent intéressée
dans le chef de la caution^, les remarques de Rémond Gouilloud ,M.
L'influence du rapport caution-débiteurj, J.C^P.^ 1977, 2850, n° 12
(539) Citons not. Pleyer^ Kâser, Marschall von Bieberstein, Schinnerer,
Von Westphalen ^ Canœris, Oftinger (Bankgarantien, SJZ, 1941, 60) et
le premier Oertmann (note sous OLG Hambourg 12 janv. 1934, J.W.,
1934, 1424)
(540) En Angleterre, le vieil arrêt Sutton & Co,v Grey(l844) 1 Q.B., 295 ;
Cfr aussi GarrardV James, (1925) 1 Ig 616.
En Allemagne, R.G. 19 oct, 1931, J.W., 1931, 3478 (avec critique de
Titze) ; BGB 28 oct. 1954, W.M., 1955, 265, BGH 22 févr. 1962,
W.M., 1962, 576 j ...
Contra : BG 28.3.1956, D.B. 1956, 890. BGH 3 mars 1976, J.Z., 1976,
319.
En Suisse, T.F. 17 sept. 1975, A.T.F. 101 II, 323 (critère de l'intérêt
= indice sérieux) ; TF 18 oct. 1955, BGE II, II, 526. TF 5 févr. 1946,
BGE 72, II, 22 j Cour de Just. Canton de Genève, 16 févr. 1943, S. Jurid.
1944, 315.
(541) Supra n° 124.. Eo:pticitement sur ce point, Schinnerer (op cité, 3è éd.,
301) ; Gillieron (Les garanties personnelles, op cité, 240 et s.) ; Klett
(op cité, 20 et 21).
En faveur de l'extension de l'obligation d'écrit à la garantie pour cette
raison précise. Von Caemmerer E., Bankgarantien im Aussenhandel, op cité,
306 ; Canaris K.W., Bankvertragsrecht, op. cité, Anm. 505 j Cfr en outre
les remarques déjà anciennes de Mûller G., Interzessionsfalle des gelten-
den Rechts - Inwieweitist Burgschaftsrecht analog an-wendbar, insbesondere
§ 774 BGB,, ThèsejLeipzig^1928 et de Heck Ph., op. cité, § 126, 9.
II . 144.
Plutôt que d'invoquer là présence d'un contrat de garantie (ou d'indem-
nity) pour expliquer le défaut d'écrit dans le cas d'une caution intéressée,
ne faut-il pas mieux modifier la législation et prévoir gué les prescrits de
forme ne s'appliquent pas â là caution intéressée ? (542)
139. Cette première critique en appelle une deuxième : "nous avons déjà
vu que le contrat de garantie (indemnity) n'entre pas dans le champ d'applica
tion du Statute (parce que le garant s'engage à titre principal et non à titre
accessoire). C'est évidemment illogique : les dispositions du Statute
of Frauds ont pour objet de protéger la caution : par conséquent, étant donné
que le garant s'engage davantage encore que la caution, il serait logique
qu'il bénéficie également de cette protection." (543)
Enfin - et c'est une troisième critique - le discours dichotomique tenu
étonne d'autant plus qu'il est en Suisse et en Allaemagne contraire â la let-
tre même de la loi ou du moins à son esprit.
L'article 492 alinéa 3 du code Suisse des obligations stipule en effet
expressément à propos de la caution d'une dette nulle pour incapacité, vice de
consentement ou prescription "en répond aux conditions et d'après les princi
pes applicables en matière de cautionnement s'il connaissait au moment où il
s'est engagé le vice dont le contrat était entaché". C'est à propos de cet
article que Giovanoli(544) après avoir affirmé que les sûretés personnelles
visées étaient des contrats de garantie puisque non accessoires, ajoutait :
"malgré cela, la loi soumet de tels contrats de garanties aux conditions du
cautionnement, en particulier les prescrits de formes et aux principes fonda
mentaux du droit du cautionnement" et concluait : "le garant s'engage dès lors
comme une caution", s'écartant ainsi des conséquences de la présentation
dichotomique des sûretés personnelles.
(542) Même -pvoposition chez Klett.
(542) et non simplement comme le prévoit le § Z de l^article S du projet actuel
de la CEE (projet daté du 1 et 2 mars 1979 (III/629/79) uniquement lorsque
"l'engagement de la caution est donné dans l'exercice d'une activité
professionnelle". Remarquons que cette disposition prévoit déjà une ex
ception plus large que celle actuellement existante dans le droit alle
mand (caution commerciale).
(543) Har>tleij Tr.j Le droit du cautionnementj, op, cité^ 25. Comp. la déclara
tion d'Oertmann (J.W., 1924, 1424) : "On ne peut que s'interroger : exis
te-il une raison de politique juridique sati^sfaisante pour' expliquer que
dans le cas d'une garantie^ les prescrits de forme puissent être abandon
nés à l'inverse de ce qui est exigé pour la caution? Pour ma part^ je
n'en ai pas trouvé de satisfaisante."
(544) GiavanoliS., op. cité, 58 et 59j n° 80.
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La même infraction au principe dichotomique peut être déduite;,en droit
allemand^de l'exposé des motifs du code civil. Nous avons déjà noté (545)
comment l'exposé des motifs avait envisagé le contrat de cautionnement comme
un cas particulier du contrat de garantie nécessitant certaines normes par
ticulières. L'analyse faite alors par l'exposé des motifs de certains "cau
tionnements" donnés pour des obligations nulles de nullité relative dément
l'affirmation dichotomique. Parlant de ces sûretés personnelles non acces
soires, le législateur allemand note certes la présence d'une sûreté person
nelle supérieure au cautionnement mais ajoute que, nonobstant cette dérogation
à 1'accessoriété", pour le reste (imubrigen), cette convention, reste une
caution" (546) et prétend des lors soumettre cette sûreté personnelle de dou
ble nature (547) à la réglementation ou du moins à une grande partie de la
réglementation propre au cautionnement.
Certes, la thëse de la double nature nous apparaît peu conforme à la réa
lité unique de la convention : la "caution" d'un incapable n'a pas l'intention
de souscrire un double engagement,, celui de "garantie" pour l'incapacité,
celui de "cautionnement" pour le reste (548). Nonobstant cette remarque, 1'in
tention poursuivie par les rédacteurs du code civil en invoquant la thëse de la
double nature, à savoir leur volonté d'étendre au maximum les prescrits
protégeant la caution à des types de sûretés personnelles non accessoires^nous
apparaît louable. Qui oserait affirmer que la "caution" d'un incapable, au
sexil motif que son engagement entraîne une légère dérogation au principe de
1'accessoriété, doit échapper complètement à la protection donnée aux cautions
strictement accessoires ? Le droit italien nous permettra d'approfondir cette
première critique (548 bis) de la lecture dichotomique.
(SéSj Cfr supra n° 65.
(546) Motivej zu dem Entwurfe eines Bih'gevUchen Gesetzbuahes fÛT das deutsohe
Re-Lch, T. II, 1888, 658.
(547) Comp. la sotution invoquée par certains auteurs français à propos du
cautionnement d'un incapable, supra n° 102.
(548) Cfr déjà notre critique de la solution française eod. loco.
(548 bis) Infra n° 186, les conclusions de l'arrêt de cassation italien
11.146.
B. LE CONTRAT DE GARANTIE EST UN CONTRAT ABSTRAIT, LE
CONTRAT DE CAUTIONNEMENT, UN CONTRAT CAUSAL
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
140. L'oposition entre' contrat de cautionnement causal et contrat de garantie
abstrait est loin d'être soulignée par tous les pays de tendance dichotomique.
En Angleterre, la notion de contrat valable indépendamment de sa "considéra
tion" est réservée aux "deeds" (549), contrats formalistes et n'est donc pas
évoquées pour les conventions non formalistes de sûretés personnelles (550).
De plus, la définition de la "considération" de l'engagement de la caution
(551) est telle que rien n'empêche l'application de la même définition au
contract of indemnity. Dans les deux cas, la "considération est l'avantage
procuré par le bénéficiaire au garanti en échange (bargain) de la sûreté of
ferte par le garant, caution ou "indemnity".
Les doctrines suisse et autrichienne sont de même, nous le verrons (552) ,
réticentes à utiliser l'opposition rappelée.
C'est en fait la doctrine allemande et au delà, un incontestable courant
jurisprudentiel germanique (553) qui, à l'occasion de la reconnaissance des
garanties bancaires "automatiques" (553 bis), s'est plue à souligner de façon
générale cette fois le contraste entre les natures abstraite et causale, de
la garantie d'une part, du cautionnement d'autre part.
(549) "En ce qui concerne les contrats à titre onéreux, la doctrine de la
considération n'intervient pas (enfin) si les contrats ont été faits
selon les formes du "speciality contract", plus communément appelé
"deed"'(David R., Cause et considération. Mélanges J. Maury, 1960, 118).
(550) La thèse du "contract of indemnity" abstrait n'est tenue par aucun au
teur. On se contente de parler d'engagement "original and indépendant".
(551) Sur la "considération" du contract of guarantee, lire les longs dévelop
pements de Ourtis-Bennett P.C.M., V° Guarantee, op. cité, n° 114 et s.
"Every guarantee not under seal must, like other simple contracts, be
supported by a valuable considération... The considération for the
surety 's promise does not move from the principal dibtor, but from
the creditor. It need not directly benefit the surety... and it may
consist wholly of some advantage given or to conferred on the principal
debtor by the creditor at the surety 's request... "
(552) Cfr infra n° 145, les remarques de Schinnerer et le silence de Kleiner.
(55Z) En effet, si les doctrines autrichienne et suisse sont réticentes à évo
quer la nature, abstraite du contrat de garantie, la jurisprudence autri
chienne à propos des garanties à première demande a parfois affirmé la
nature abstraite de telles sûretés (cfr infra,la jurisprudence examinée
infra n°219 )
(55Z bis) Une seule décision jurisprudentielle ancienne (OLG Munchen 15 juin
1918, OLG Espr 38 (1919), 113) mentionnait la nature abstraite du con
trat de garantie. Le peu de succès de cette explication se comprend
aisément : l'acte abstrait des § 780 et s. est lié à une condition de
11.147.
La critique de cette proposition est d'autant plus importante que, nous
le soulignerons dans la suite de l'exposé (554), la nature juridique abstraite
de la garantie "automatique" a êtë largement reprise en droit belge surtout
pour expliquer les particularités de cette forme de sûreté personnelle non
accessoire.
1. LA THESE DE LA NATURE ABSTRAITE DU CONTRAT DE GARANTIE DANS
LES DROITS GERMANIQUES
141. Il nous est impossible dans le cadre d'une thèse réservée aux sûretés
personnelles de parler longuement de la théorie allemande de l'acte abstrait
(555). Disons sim.plement que cette théorie s'appuie essentiellement sur les
figures de la promesse (Schuldversprechen) et reconnaissance de dette (Schul-
danerkénntnis) réglées respectivement par les § 780, 781, BGB (556). Le
§ 780 BGB stipule : "la validité d'un contrat par lequel est promise une
prestation de telle manière que cette promesse doivent fonder par elle-même
l'obligation nécessite que la promesse soit donnée par écrit (557)..."
L'analogie des expressions utilisées lors de promesses unilatérales de paie
ment et de contrat de garantie devait logiquement conduire à l'assimilation
de leur nature juridique.
foTme tout corne le cautionnement. Il n'y avait donc aucun avantage à
•plaider la nature abstraite du contrat de garantie.
Une telle obgection à la reconnaissance de la nature abstraite du contrat
de garantie devait disparaître avec les garanties bancaires à première
demande émises par des commerçants et dès lors dispensées d'écrit
(Cfr note 557).
(554) Cfr notre dernier chapitre, infra n° 255.
(555) Nous renvoyons pour cela le lecteux' à notre ouvrage à paraître :"Cause
et acte abstrait : sens et fonction de ces notions en droit comparé".
(556) Ces figures sont souvent rapprochées du billet non causé de notre code
civil (article 11S2 C.C.). Les différences entre les figures allemandes
et le billet non causé sont cependant essentielles. La promesse ou
reconnaissance de dette abstraite du, code civil allemand s 'appuient sur
la volonté d'abstraction des parties, tel n'est pas le cas pour le billet
causé qui ne fonde pas de convention abstraite mais entraîne simplement,
du fait de l'instrumentimnon causé un renversement de la charge de la
preuve.(557) ... sauf lorsqu'elle est donnée par un commerçant (§ S50 HGB) par exemple
par un banquier.
II . 14B.
6Le Bu ndsgerichtshof, le 16 décembre 1960, (558) suit ce raisonnement :
"l'obligation de payer à première demande est un engagement spécial qui trans^
forme la garantie en une obligation abstraite (promesse de paiement abstraite
du § 780 BGB). L'arrêt est suivi (559) par une nombreuse doctrine.
142. L'article "Bankgarantien im Aussenhandel" de yorv-Caennerer (560) devait,
par la suite, remettre en question cette assimilation à première vue pourtant
logique : "Si on veut "parler ici de" promesse de paiement abstraite,.il doit
"être clair qu'il ne peut s'agir d'une promesse abstraite au sens habituel du
"§ 780 BGB. Le but d'une telle promesse est, en effet, de n'envisager que
"discrètement la question de la cause ou mieux de dispenser le créancier de
"la charge de la preuve et de lui ouvrir la possibilité d'un recours sur
"titre (561). Dans un tel cas de simple abstraction provisoire (bloss
"vorlaufige Abstrakteit). L'exception (Einrede) tirée du manque de cause
"Rechtsgrund) reste permise (§ 812 et s. BGB) (562). Ainsi l'obligation sous-
"crite resterait' dépendante des considérations causales (Kausalbeziêhungen)
"entre promettant et créancier, ce qui ne peut être le cas (dans 1.'hypothèse
"d'une garantie bancaire à première demanc^ . Si on veut dès lors chercher un
"fondement légal, il faut comme en matière d'accréditif (5 63) rechercher une
"analogie avec le § 784 BGB."
(558) BGH 16 déo. 1960, W.M., 1961, 204.
(559) Sta diriger J. (Von), BGB Komm, § 765, Rdn R., 22 • F-isahev K., RGR
Komm., lié éd., 1960, § 768 Anm. 6 ; Soevgel Siebert, BGB, § 768, Anm.
3 ; Palandt- 0., BGB, § 765, Anm. 3 a ; § 768, Anm 2 o. ;
Kaser J., Garantïeverspreohem im Handelsverkehr, Rabels Z., 1970, 628,
Zahn J., Zahlung und Zahlungssiohevung im Aussenhandel, 2è éd., Berlin,
1961, 181. Fr en outre, Stôtter (Das Garantieverspreohen, D.B., 1972,
II, 2145) et Kemmer (Teahnik der Aussenhandelsfinanzierung, 2è éd.,
Berlin, 1960, 80) qui parlent d'institutions parallèles à la promesse
abstraite.
(560) paru in Festsahrift fur 0. Riese, en 1964, p. 294 et s.
(561) ... l'Urkundenprozess des §§ 592 à 605 Z.P.O. (code de procédure civile)
Sur cette procédure rapide permettant une condamnation provisoire dans
l'attente d'un gugement définitif, lire la thèse de Dabin (Fondements du
droit cambiaire allemand, Liège, 1959, 358 et s.)
(562) Le raisonnement de Zahn prévoyait explicitement cette possibilité d'un
recours du garant contre le bénéficiare de la garantie qui aurait fait
un appel injustifié à la gaj-antie (même raisonnement chez Yon Godin, RGR.
Komm. zum EGB, § 365, Anhang 1, Anm. 62). Il faut remarquer que Zahn
abandonna ce point de vue, de façon très explicite,dans la 4ème édition
(1968) (p. 228 et 229).
(563) Sur l'identité du degré d'abstraction dans l'accréditif et le contrat de
garcntie "à première demande", lire Pleyer K., Bankgarantien im Zwischens-
taatlichen E.andel, op. cité, 26 : "Wie beim Akkredttiv, gilt den Grund-
satz : Erst zd^h-en, dann proz.jessieren". Nous reviendrons amplement sur
cette affirmation, infra n° 222.
11.149.
L'argumentation de Von Caemmerer, amplement développée par la thèse de
Auhagen (564), s'explicite comme suit : "le but et le séns (Das Sinn und
Zweck)" (565) de la garantie bancaire exige que le garant ne puisse à aucun
moment se prévaloir des relations entre le garanti et le bénéficiare pour se
soustraire à son engagement qui doit "équivaloir à la remise d'un dépôt en
espèces" (566). En d'autres termes, l'abstraction de son engagement est
définitive (endgultige). Le banquier garant est donc dans une position
"abstraite" analogue à celle qui est la sienne lorsqu'il ouvre ou confirme
un crédit documentaire irrévocable. Dans un cas comme dans l'autre, les
vicissitudes du rapport commercial de base, son éventuelle nullitéj,ne peuvent
affecter la force obligatoire de son engagement.
Or, depuis les réflexions d'Ulmer (566), il est coiitume.en doctrine
allemande (567), de légitimer l'abstraction définitive de l'engagement du ban
quier apériteur ou confirmateur d'un crédit documentaire irrévocable en se ré
férant à celle prévue légalement pour l'assignation (Anweisung = institution
semblable à notre délégation - paiement imparfaite (568)). Le § 784 BGB énonce
en effet : "Si l'assigné (délégué) accepte l'assignation § délégation) alors
il est obligé envers le bénéficaire de l'assignation (délégataire), il ne peut
lui opposer que les exceptions qui résultent de la validité de l'assignation
elle-même, naissent du contenu même de l'assignation ou enfin s'appuient sur
les relations immédiates entre assigné et bénéficiaire."
(564) Auhagen U.j Der Garantie einer Bank ouf "erstes Anfordern" zu zaKlen,
Thèse, Wuppevtalj 1966 (Le promoteur de cette thèse n'est autre que
von Caermerev lui-même).
(565) Selon l'expression de Von Caemmerer lui-même souvent reprise par la
suite.
(566) selon l'expression du Landsgericht de Frankfurt du 16 novembre 1962
(NJW.3 1963j 450) reprise depuis par OGH, 22 fêv. 1977, Jur Bl., 1978,
204 et par une nombreuse doctrine, not. Pleyer (op. cité, 10), Von
Caemmerer (op. cité, 298), Auhagen (op. cité, 39), Schinnerer (op. cité,
3è éd., 289), Marschall V. Bieberstein (op. cité, 27), Canaris (op. cité,
Anm. 510),...
(566 bis) Ulmer E., Akkreditiv und Anweisung, AcP., 126, 34 et 257 qui parle
de l'accréditif comme d'une "Anweisung im weiterem Sinne".
(567) L'assimilation est reprise par la majorité des auteurs. Nous nous limi
terons à citer Borggreve S., Akkreditiv und Grundverhàltnis, Thèse, Ber-'
lin, 1971, 22 et s. ; Zahn J., Zahlung-und Zahlungssicherungen, op. cité,
19 et s. j f/essely 1^., Die Unàbhangigkeit der Akkreditiverpflichtung
von Deckungsbeziehung, thèse, Kôln, 1975, 48 et 58.
(568) Article 1275 code civil. L'analogie entre crédit documentaire et déléga
tion imparfaite est aussi constatée en droits français et belge :
ainsi not. Stoufflet J., Le crédit documentaire, thèse, Paris 19 57,
n° 467 et s. ; Ronse J. V° Delegatieveœereenkomst, Allg. Privat-Rechts-
verzamelings n° 22, Heenen J., Le crédit irrévocable, Rev. de la Banque,
1952, 462 et 464.
II . 15D.
143. Le raisonnement exprime par Von Caemmerer se résume donc à une double
analogie : l'analogie entre l'abstraction propre à la garantie et celle propre
à l'accréditif, elle-même analogue à celle propre à l'engagement de l'assigné.
Un tel raisonnement mérite quelques critiques.
1°) Von Caemmerer (569) déjà mais depuis bien d'autres auteurs (570) ont mis
en évidence la profonde originalité de l'abstraction propre au crédit
documentaire par rapport à celle de l'assignation. Ils ont notamment
souligné que les limites spécifiques de l'abstraction de l'engagement du
banquier apériteur d'un crédit documentaire (571) s'appliquaient par le
"sens et la fonction" de ce moyen de paiement propre au commerce interna
tional (572).
2°) Si on peut des lors douter de l'analogie entre deux moyens de paiement,
crédit documentaire et assignation, il y a lieu de douter bien plus encore
de l'analogie lorsqu'elle se faitentre un moyen de paiement et une sûreté
personnelle (573) : "Une garantie bancaire doit être distinguée d'une ga-
" rantie équivalente à un accréditif et ceci tant du point de vue de son
" essence (de sa nature) que de son contenu...
" La vraie garantie bancaire engendre une obligation de la banque de prester
pour le cas où la prestation sur base de l'opération commerciale garantie
"n'a pas été exécutée... La vraie garantie doit à l'opposé de l'accréditif
" servir non à l'exécution de l'opération de base, mais bien de sûreté parti-
culiëre pour des risques déterminés... La fonction de paiement appartient
"conceptuellement â 1'accréditif et est inhérente à celui-ci. Elle n'existe
"pas pour la garantie bancaire."
(569) Von Caemmerer E.^ note sous BGH 18 sept. 1958, J.Z., 1959, 362 et s.
Il est à remarquer que l'auteur fonde de même l 'ori-g-inalitê de l'abs
traction du crédit documentaire sur le "Sinn und Zweck" de cette insti
tution.
(570) Borggrefe W., Akkreditiv•und Grundverhàltnis, op. cité, 44 ; Canaris K.W.,
Bankvertragsrecht, op. cité, Anm. 461 et 462 ; Schônle H., Bank und
Borsenrecht, ^ 8 VIII, 2b, 2a.
(571) A cet égard, les remarquables études de Wessely (Die Unabhrangigkeit der
Akkreditivex^flichtung von Deckungsbeziéhung und Kaujvertrag. Thèse,
Koln, 1975) de Borggrefe (Akkreditiv und CTVimdverhdItnis, Thèse, Berlin,
1971) et de Erman (Einwirkjmg der Haufvertragsverhdltnisses auf die
AkkreditivverpflichtTzgder Bank, Festschrift fiir Rittershausen^ 1968,
259 et s.)
Ainsi le crédit docimentaïre comme moyen de paiement du commerce interna
tional couvre le risque de double nullité (Rome 30 avril 1942, B.B. e Tit
di C., 1942, II, 133 et s. ,- contra, Milano 27 avril 1976, BB e Tit di C.
1976 II, 451) celui de change (Cass. 23 mars 1955, J.C.P. 1955, II, 8838,
note Cdbrillac) mais ne peut être exécuté en cas de fraude évidente
(BGH 23 mars 1955, W.M. 1955, 855).
(572) Sur cette explication fondée sur le "Sinn und Zweck" du crédit documen-
11.151.
A travers cet attendu du Landsgericht de Munich (1 août 1972), (574) on
retrouve l'idée déjà défendue : la garantie bancaire est une sûreté per
sonnelle, un engagement subsidiaire ; le crédit documentaire, à l'inverse,
un engagement principal.
144. C'est cette constatation qui permet à Canaris (575) de refuser tout
raisonnement analogique:" 1'inopposabilité des exceptions (propre au contrat
de garantie) contient en elle-même sa propre compréhension et dès lors n'a
besoin d'autre fondement que la référence (Hinweis) au se et but de l'opéra
tion de garantie. Toute application analogique du § 784 BGB est de ce fait
superflue (uberflusâg) (576)..." A la suite de Canaris, nombre d'auteurs
(577) se contentent d'évoquer la nature abstraite "sui generis" (578) du con
trat de garantie a première demande.
Cette dernière version - et ici commence la critique de la nature abstrai
te du contrat de garantie - repose donc sur deux propositions :
taire^ outre Van Caermevev^ mbler (Feststellung und Garantie, op. cité,
190 et sj, Wessely (op cité, n° 60 et 61) et Canaris (op cité, Anm. 463)
(573) Sur le fait que Z-e crédit documentaire n 'est pas un engagement subsidiai
re, n° 126 et 132.
(574) L.G. Miinchen 1 août 1972, inédit, cité par Kleiner (Die Abgrenzung der
mkgarantie, 2è éd., 1972, 126)
(575) Canaris K.W., Bankvertragsrecht, Anm. 522.
'•(576) ... même si elle peut avoir une fonction indicative quant à la solution
du problème de l'opposabilité des exceptions.
(577) Pleyer K., Rapport de la République fédérale allemande,actes du Colloque
de Tours, 1981, n° 3 in fine j Von Westphalen F., Rechtsproblem du
Exportfinanzierung, Heidelberg, 2è éd., 1978, 172 ; Marschall von
Bieberstein W., Bankgarantien in intemationalen zahlungsverkehr, op.
cité, 29 j Horn N., Burgschaften und Garantien zur Zahlung auf erstes
Anfordem, NJW, 1980, 2153; Comp. Van Ommeslaghe qui parle à ce propos
de "conventions abstraites innommées".
11.152.
1°) 1'inopposabilitë par le garant des exceptions (Einwendungenausschluss)
tirées du "rapport de valeur" (= rapport garanti = bénéficiaire) et les
limites de cette inopposabilitë (579) s'éxpliquànt par la nature abstraite
originale du contrat de garantie ;
2°) cette nature abstraite originale du contrat de garantie s'explique par les
nécessités de l'institution, en d'autres termes par le sens et le but de
la garantie à première demande.
La décomposition de la proposition laisse clairement apparaître l'inuti
lité du recours à la théorie de l'acte abstrait. La véritable explication du
régime d'inopposabilité des exceptions propre à la garantie à première demande
n'est pas l'acte abstrait mais les nécessités du mécanisme en question.
Si on veut malgré tout affirmer la nature abstraite du contrat de garan
tie à première demande, ce n'est possible qu'en s'écartant du dogme de la
"volonté d'abstraction" (Abstraktionswille) de la cause qui, en droit alle
mand, fonde la théorie de l'acte abstrait (580). Ce n'est pas la volonté du
garant de s'abstraire de la cause qui explique 1'inopposabilité des exceptions
mais directement le sens et le but du mécanisme contractuel présents dans la
convention concrète.
Bref, dans le raisonnement, la soi-disante nature abstraite du contrat
de garantie à première demande ne vient en définitive que traduire le régime
d'inopposabilité des exceptions propre à l'institu, .tion, elle ne l'explique
pas (581).
(579) Les limites de l'abstraction de la garantie "automatique^ sont connues^
illicité de l'opération de base, fraude évidente (nous reviendrons sur
de telles limites, infra n°223 ). Elles sont développées de façon una
nime par la doctrine allemande (Marsohall von Bieberstein, Zahn, Sohdnle,
Von Caenmerer, Pleyer, Canaris, etc...)
(580) Depuis la thèse de Bàhr (Die Anerkennung dis Verpfliohtungsgrund, Thèse,
Cassel, 1848). Sur la volonté d'abstraction comme fondement de l'acte
abstrait en droit allemand, notre ouvrage à pax'aître.
(581) C'est toute l'ambiguité de la notion d'"acte abstrait" "tripartite"
(dans les opérations à trois personnes). Signifie-t-il simplement la
traduction du principe de l'inopposabilité des exceptions dont l'origine
serait à trouver dans les exigences de la vie commerciale ou explique-
t-il cette inopposabilité ?
11.153.
2. CRITIQUE DE LA THESE DE LA NATURE ABSTRAITE DU ^QNTRAT DE
GARANTIE
145. Deux critiques ont été adressées à la thèse de la nature abstraite du
contrat de garantie. Une première ne se prononce pas sur le fond. Elle se
contente de noter que les défenseurs de la nature abstraite du contrat de ga
rantie ont confondu contrât accessoire et contrat causal, contrat non acces
soire et contrat abstrait.
Une seconde cirtique va plus loin, elle affirme que le régime d'inopposabilité
des exceptions propre au contrat de garantie bancaire loin de s'expliquer ni-
même de se traduire par la nature abstraite de ce contrat, ne peut se .justifier
que par la théorie de la cause.
Reprenons l'affirmation contestée : le cautionnement est un contrat de
garantie causal ; la garantie (à première demande) est un contrat de garantie
abstrait.
Que veut-on signifier par là ? La caractéristique même du contrat de garantie
au sens strict est de ne pas soumettre l'engagement du garant aux aléas de la
créance principale et de protéger le bénéficiaire même contre la nullité ou
la disparition de cette dernière. En d'autres termes, l'exécution du contrat
de garantie ne dépend pas de la possibilité d ' exécuter ou non la créance prin
cipale. C est la signification de son caractère non accessoire en même temps
qu'il s'agit de la signification de son caractère abstrait, dans la mesure où
nous désignons par "cause" du contrat de garantie au sens strict, cette créance
principale. Le contrat de garantie doit en effet dès lors être appelé abstrait
puisque sa validité ne peut être fonction de la présence ou absence de la cause.
L'affirmation de la nature abstraite du contrat de garantie présuppose donc
l'assertion non vérifiée que la cause de celui-ci est la créance principale
valide et susceptible d'être exécutée.
Ce présupposé retenu, il est aisé de démontrer que la nature causale du cau
tionnement est une autre manière d'exprimer son caractère accessoire (583).
(582) C'est tien ee raisonnement qui est sous Qaoent dans cette déolavatîon
delasev (Das Gavantieverspveohen, Ràbels Z., 1971^ 614) : "Par une
garantie causale, l'engagement n'est pas détaché de sa cause^ c'est-à-
dire du contrat principal à assurer tandis que par une garantie abstrai
te l'engagement ne dépend pas de. cette dette de base".
(583) Camp, cette affirmation avec nos conclusions de l'étude des limites de
l'accessoriété (infra n° 166) où la cause est envisagée non pas corme la
conséquence de l'accessoriété maiSjà l'inverse,comme son principe.
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Puisque, d'une part, la caution dépend dans son contenu, existence et exécu
tion du contenu de l'existence et de la possibilité d'exécuter la créance
principale bref que la caution est accessoire, puisque, d'autre part, cette
créance principale valide doit être considérée comme la cause du cautionne
ment, ce dernier ne peut être envisagé que comme causal puisqu'accessoire.
La disparition ou la nullité de la créance principale, c'est-à-dire de la
cause, entraîne disparition de l'engagement de la caution.
Dès lors, le contrat de cautionnement est causal parce qu'accessoire,
le contrat de garantie abstrait parce que non accessoire.
146. Une remarque déjà ancienne de, Cohn, lors de son étude des "abstrakte
Geschafte" (584) dénonçait cette confusion : "En aucun cas, il ne faut confon
dre 1'"opposition conceptuelle "abstrait" - "causal" avec celle'kccessoire"
- "non accessoire". Seul un acte juridique, un comportement peut être ab-
"strait; à l'inverse, on qualifie d'accessoire, un droit, c'est-à-dire la con-
"séquence d'un comportement. Alors que par (la théorie de) l'acte abstrait,
"il s'agit de savoir dans quelle mesure les prescrits sur la validité des opé-
"rations juridiques sont applicables aux opérations abstraites, (la question
"de) 1'accessoriété, à l'inverse, envisage le problème du contenu et de l'am-
"pleur des droits et devoirs naissant d'une opération juridique... (585)."
L'application de cette réflexion de Cohn au cas des sûretés personnelles
nous amène à rejetter la confusion sûreté personnelle accessoire - contrat
causal. La sûreté personnelle qu'elle soit accessoire ou non accessoire a en
elle-même ses propres conditions de validité. L'existence ou la non-existence
une obligation garantie n'empêche pas la validité d'une sûreté personnelle
accessoire ni-même n'influe sur sa force obligatoire... le problème est bien
différent, c'est le contenu du droit né de cet engagement valable qui se trou-
. / ^riorc £tcceisc-ira^
ve vide ou au contraire, dans l'hypothèse d'une sûreté personnellej/^ne se voit
pas affecté.
(584) Cohn E.,-Zût lehve vanWesen der abstrakten Geschafte. AaP.^ 125^ 78,
la longue note 18,
(585) ... "En vêvité, dans un cas Zi,m-Lte, l'accessorité yeut aussi, amener à
1 'annulation de toute efficacité de l'opération accessoire : ceci notam
ment lorsque l'opération principale est sans efficacité et que la valeur
de l'opération accessoire doit aussi tomber. Seulement il serait préfé
rable dans un- tel cas de ne pas parler de nullité mais simplement de per
te de valeur de l'opération accessoire. La désignation de l'opération
principale comme "Eilfscausa" n'est en aucune façon admissible."
11.155.
Schinnerer (586) développe la même idée :
'notre sentiment est que la distinction fréquemment utilisée de savoir s'il y
a prise en charge de dette abstraite" ou non n'est pas justifiée (Zielfuh—
rend) puisqu'indêpendaimnent de la question de la validité des actes abstraits
en droit autrichien, il ne s'agit pas de se prononcer sur la présence d'une
opération abstraite ou causale mais bien de savoir s'il y a accessoriété ou
au contraire obligation autonome (587) ... Le rapport de dette non accessoi
re peut dès lors malgré son caractère non accessoire être causal (587 bis)."
147. - Cette dernière phrase nous permet d'aborder la seconde critique, celle
de Kûbler. Certes, nous avons déjà relevé (588) le peu de succès que sa con
fusion des contrats de garantie et d'accréditif avait connu mais cette réserve
n'ote rien à la valeur de l'explication causale que cet auteur donne de la ga
rantie à première demande (589).
(586) Schinnerer E., Bankvertrdge, T. II, 3è éd., 297. Comp. Kleiner qui se
refuse à -parler de la nature abstraite du contrat de garantie et la re
marquable démonstration de Kozi<£ (Zur GuUigkeit abstrakter Schuldver-
trdge im^ osterreichischen Recht, Gedenksohrift fur Gschnitzer, 1969,
is/yipme que la question de la anture causale ou abstraite des
sûretés personnelles a été mal posée à cause de la perpétuelle confusion
entre deux conceptions de la cause : celle du "typische verkelvszweche"
(cause formelle) et celle du "Rechtsgrund" (cause matérielle). "Bans
le même sens que Koziol les remarques de Zeiss w., Der rechtliche grund
(§ 812 BGB) fur Schuldanerkenntnisseund Sicherheitslei stunqen, AcP 164
(1964), 59 et s.(587) A cet égard, la référence de Schinnerer (T. II, p. 284) aux arrêts
autrichiens qui se refusent à parler de garantie abstraite mais se con
tentent de parler de garantie autonome (Cfr cependant, OGH 23 fév. 1977
Jur.Bl., 1978, 204).
(587 bis) Comp. cette déclaration de Schinnerer et ses hésitations dans son
article de 1972, Neue Wege zur Regelung deiBankgarantie, Festschrift fur
H. Hammex'le, Graz, 312 : "De la garantie dépendante, contrat causal,
puisque liée à un événement objectif et prouvable ((garantie documentai
re) et faut distinguer celle qui ne dépend plus de l'arrivée d'un résul
tat.qui a perdu toute relation avec l'opération de base et a, dès lors,
une. nature^ abstraite... Dans de tels cas, il manque non seulement l'ac-
cessoriété mais aussi la causalité, ce sont des opérations juridiques
de nature abstraite." Première déclaration nuancée voire contredite à
la page 315 "A l'inverse, la garantie incodnitionnelle est indépendan
te de l'obligation du donneur d'ordre et le garant ne peut se prévaloir
que des exceptions nées du texte même de la garantie. Malgré cela,
il apparaît que l'opération de base peut être dans ces cas conçue comme
condition pour la prise en charge de la garantie. Elle est alors la
cause de l'opération de garantie. Les obligations nées de la garantie
sont alors malgré leur causalité de nature non accessoire. Elles sont
des obligations autonome."
(588).:Supra n° 126.
(589) ... qui n'a été reprise explicitement que par Schonle, Bank und Borsen-
recht, § 28, II.
II . 15B .
On connaît sa phrase célèbre : "Dès lors, le contrat de garantie n'est
pas moins "causal" que le cautionnement : les deux figures (contractuelles)
sont "empreintes" (= gepragt) immédiatement d'un "but opérationnel typique"
(typischeg.eschaftszwéck) à savoir garantir le créancier (den Glaubiger
sichern)" (590).
Pour bien comprendre la justesse de la thèse de Kiibler et sa portée
essentielle dans la suite de notre raisonnement, revenons un instant au
présupposé qui fondait la confusion : sûreté personnelle abstraite, sûreté
personnelle non accessoire. La confusion reposait sur l'idée que la cause
de tout contrat de sûreté personnelle est la "créance garantie" (591).
Or précisément, c'est ce présupposé qui nous apparaît critiquable et ne pas
correspondre aux principes mêmes du droit civil allemand.
La définition de la cause donnée par le droit allemand est, avons-nous dit,
(592) le "typische Geschaftzweck*", c'est-à-dire la fonction typique d'une
opération juridique. Pour le cautionnement, le "typische Geschaftszweck" la
cause est le but de garantie (Sicherungszweck) poursuivi par l'engagement de
la caution, à savoir la garantie de la dette principale d'un tiers. La doc- •
trine allemande de façon quasi unanime (593) souscrit à cette définition.
Il devient dès lors difficile d'expliquer pourquoi, abandonnant la définition
classique de la cause du catuionnement à laquelle cependant elle adhère ou du
moins qu'elle ne remet pas explicitement en question, la doctrine allemande lors
de sa distinction entre cautionnement et garantie adopte à son insu, une autre
définition : la cause, subitement, n'est plus le "typische Geschaftzweck"du
cautionnement mais bien la dette valable qui sert de présupposé matériel (594)
au seul cautionnement (595) à savoir la dette principale garantie.
Il reste â é.tablir avec Kiibler que l'adoption de la même définition clas
sique de la cause permet d'affirmer la nature causale du contrat de garantie à
première demande et au delà de toute sûreté personnelle.
(590) Kiibler F., op. cité, 169,
(591) A cet égaTd, supra notre note 586. (Comp. la conception française de
Boyer de la cause du cautionnement, supra n° 83). La confusion de la
cause formelle (la fonction du cautionnement) et de la cause matérielle
l'obligation garantie) est faite par Flvme, Allg Teil des Burgerlichen
Rechts, T. II Bas Rechtsgeschaft, 1965j 155. Cfr infra n° nos
remarques à propos de l'explication donnée par Portale de la nature cau
sale du contrat autonome de garantie.
(592) Cfr supra 63.
(593) Cfr supra n° 65, les références doctrinales reprises,
(594) Ce que nous avons appelé la "cause matérielle" supra n° 83,
(595) Les autres sûretés personnelles ne s'appuient pas sur une dette pleine
ment valable (cfr à ce sujet nos remarques, infra n° 269).
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Toute sûreté personnelle n'a—t-elle pas comme "but typique", comme cause,
la garantie de l'opération d'autrui en faveur du bénéficiaire ? C'est
lâ la cause générique propre à toute sûreté personnelle ce que Heck appelait
largement l'Hil^scausa (596), que Klibler (597) décrit plus précisément comme
'le motif décisif d'aider autrui" (Fremdnutzigkeit) et qui n'est rien d'autre
que l'explication du caractère'feubsidiaire" de toute sûreté personnelle (598).
148. Mais au delà de cette définition générique de la cause de toute sûreté
personnelle, ne faut-il pas admettre qu'il existe des causes spécifiques propres
à chacune des formes de sûretés personnelles et qui expliquerait autant 1'"ac-
cessoriété" de certaines que la non accessoriété" d'autres ? Kiibler le suggère
et l'étude de la jurisprudence allemande sur les limites de 1'accessoriété nous
le démontera a suffisance par la suite (599). En effet, la garantie peut sous—
r, ^ ^ "
cire au seul risque d'insolvabilité (Insolvenzgefahr) du débiteur principal.
Elle suppose alors l'existence d'une obligation principale et au delà la possi
bilité de faire exécuter cette obligation. Si on appelle cautionnement une ga
rantie ayant telle cause, on justifiera facilement, son caractère accessoire.
Si certaines garanties bancaires doivent protéger leur bénëficiare en ou
tre contre certains risques propres au commerce international et notamment lui
éviter tout risque de litige sur l'existence ou la validité de l'obligation à
l'origine de la garantie, on comprendra que la possibilité d'exécuter une telle
garantie n'est plus liée à celle d'exécuter l'obligation principale. En d'au-
tr-es termes, la cause du contrat de garantie à première demande justifie son
caractère non accessoire, c'est-à-dire le fait que le garant ne pourra invoquer
les exceptions tirées du rapport de valeur (599 bis).
Toutes ces réflexions permettent à Kiibler d'énoncer son principe que nous
qualifierons principe d "'abstraction causale" (600). L'abstraction au sens
technique de la garantie à première demande c'est-à-dire le degré d'indépendan
ce de l'opération de garantie par rapport à la validité ou à la possibilité
d'exécuter la prestation garantie ne se fondepas sur la théorie de l'acte ab
strait mais bien sur la cause de ce contrat (601).
(596) Heck Th.^ Grundviss des Sohuldveohts, § 126, 1 a), p. 379,
(597) Kûbler F., op cité, 189 repris amplement par Klett D., Der Sohûtz des
Bûrgen, op. cité, 30 et s.(598) Cfr sur ce point, nos réflexions sur la notion de sûreté personnelle,
supra n° 57.
(599) Infra n° 156 et s., notre étude des limites de l 'accèssoriété.
(599 bis) Comp. les développements de Porbale, infra n° 236.
(600) Nous avons déjà évoqué ce principe suivant lequel le degré d'indépendance
entre la validité de deux opérations juridiques liées économiquement
s'expliquent non par la théorie de l'acte abstrait mais par la cause même
de l'opération dite abstraite.
(601) Cfr infra n°-i78 notre démonstration de la nature causale du contrat de
garantie automatique.
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En conclusion de cette seconde critique, relevons combien elle remet en
question non seulement la riàtûré abstraite prétendue de certains sûretés per
sonnelles mais au delà lé présuppose dichotomique sur lequel l'opposition con
trat causal-contrat abstrait reposait. La démonstration de Kiibler
met en effet en évidence la profonde parenté des diverses formes de sûretés
personnelles au sein d'une cause générique commune. La différence entre ces
diverses formes n'est plus une différence essentielle mais simplement de
degré, c'est-à-dire fonction des risques souscrits. Notre critique de la
troisième opposition "cautionnement accessoire-garantie non accessoire" va
nous permettre de développer cette dernière-a.//£rmation.
11.159.
C. LE CONTRAT DE CAUTI0NNEI4ENT EST UN CONTRAT
ACCESSOIRE, LA GARANTIE D'UNE OBLIGATION ;
LE CONTRAT DE GARANTIE OU D'INDEMNITY EST UN CONTRAT NON
ACCESSOIRE, LA GARANTIE D'UNE PRESTATION
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
149. Si les deux premières assertions dêriyëes de la présentation dichotomi
que ne rencontraient pas l'adhésion de tous les auteurs germaniques et anglais,
la troisième n'est comme telle rejetée par personne.
Plus que son énoncé, c'est son caractère dogmatique que nous critiquons.
Dans la mesure où la proposition sous-entend qu'il existe seulement deux formes
de sûretés personnelles aux frontières précises, nous ne pouvons y souscrire.
Il existe plusieurs formes de sûretés personnelles accessoires et le degré de
non-accessoriété du "cautionnement" d'un incapable n'a rien à voir avec celui
reconnu à la garantie bancaire automatique. L'opposition "sûreté personnelle
accessoire" - "sûreté personnelle non accessoire"reprësente donc un raccourci
facile purement théorique qui risque de fausser l'approche de la réalité de
chaque forme de sûreté personnelle. En effet, entre les différentes formes de
sûretés personnelles, il n'y a pas rupture mais continuité. Le caractère ac
cessoire du cautionnement n'a qu'une valeur relative et ne peut se comprendre
que par la subsidiarité originale de cette forme de sûreté personnelle (602)
parmi les autres formes de sûreté personnelles. De telles constatations s'é
cartent des principes de la lecture dichotomique et suggèrent une présentation
synthétique basée non'plus sur l'approche "conceptuelle" mais bien "typologique"
des différentes formes de sûretés personnelles (603).
Deux réflexions ou plutôt deux critiques de la proposition, objet du
chapitre C., attesteront de la nécessité de ca passage. L'une démontrera com
bien la proposition représente^lors de l'opération de qualification, une péti
tion de principe; l'autre tachera d'établir l'effectif degré de continuité que
présentent sûretés personnelles accessoires et sûretés personnelles non acces
soires .
{602J Nous le suggérions déjà dans le •premier chapitre. (Supra n° 58) et l'af
firmerons bien plus encore dans nos conclusions de ce chapitre (infra
n° 168 et s.).
(603) En ce sens les réflexions de Larenz et de Klett citées infra n° 171 et s.
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1. L'OPERATION DE QUALIFICATION ET LE PRINCIPE DICHOTOMIQUE
150. Notre thèse est la suivante : Lorsque les juges ont à qualifier une
sûreté personnelle, ils ne le font pas tant eu égard au principe : "le cau
tionnement est accessoire, la garantie autonome" que par leur recherche de la
véritable intention des parties. L'interprétation de la convention concrète
telle qu'elle exprimée et étant données les circonstances de sa conclusion
laisse-t-elle entendre que les parties ont voulu, outre les risques de solva
bilité liés à l'existence d'une dette pleinement valable, garantir l'ensem
ble des risques ou du moins certains risques liés à la prestation elle-même ?
En d'autres termes, la distinction conceptuelle a priori : cautionnement
accessoire - garantie non accessoire est impraticable ou du moins elle ne peut
jamais représenter que l'aboutissement d'un raisonnement fondé sur d'autres
arguments perdant alors tout caractère conceptuel et a priori.
Reichwein (604) exprime très bien cette idée : "Cette différence essentielle
"(Wesensinterschied) s'exprime ainsi : le cautionnement est accessoire de nature,
•' le contrat de garantie, à l'inverse, repose sur un engagement autonome.
"Ainsi posée, cette différence n'offre à la pratique aucun critère distinctif
"(605). La détermination de 1'accessoriété ou de l'autonomie d'un engagement
"ne peut signifier que le résultat, une conséquence finale et non un moyen de
"reconnaissance (606) pour savoir lequel des deux types contractuels se retrouve
"dans une convention concrète. Quand dans un jugement, il est expliqué qu'un
"engagement présente une promesse obligatoire autonome et dès lors n'est pas
l'accessoire, cette définition est finalement vide et constitue une pétition de
Il principe".
151. Une lecture- attentive de nombreux arrêts révèle qu'effectivement au delà
de l'assertion discutée, c'est l'examen attentif des risques souscrits qui dé
cide du type de sûreté personnelle choisie. Nous aurons amplement l'occasion
de l'établir pour la jurisprudence allemande (607), relevons, dans la jurispru
dence suisse, sans prétendre être exhaustif, certains arrêts.
(604) Reichwein, H.j Bankgarantie und BUvgschaft, SJZ 1956, S75.
(605) Comp. avec la remcœque de W. von Bibevste-in : "Il est à ajouter que le
critère du manque d'accessoriété ne peut venir en aide lorsqu'il s'agit
par interprétation de déterminer le contenu d'une obligation de garantie
souscrite". (Die Bankgarantien op cité, 32) et les réflexions de Klett
D., Der Schûtz des Biirgen, op. cité, 21.
(606) L'approche conceptuelle définit en effet la qualification corme un sim
ple syllogisme (et non comme une "intention prudentielle" à la manière
d'Aristote) : "le cautionnement est accessoire. Or la convention con
crète est accessoire.. Conclusion ; la conventi^on concrète est un
cautionnement",
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Ainsi, celui du tribunal fédéral du 21 septembre 1937 (608). En 1'espace,
le débiteur italien se trouvait libéré de son obligation envers le créancier
belge par suite d'une convention de clearing intervenue entre les deux
parties. La caution suisse appelée faisait valoir qu'elle ne s'était engagée
que pour l'incapacité de paiement du débiteur principale et que des lors toute
résolution (ErlBschen) de la dette principale devait lui profiter sans consi
dération de la base et du fondement de cette disparition (Untergang) de la
dette. Les juges suisses firent droit à sa prétention. Ils prennent soin
cependant de préciser que ce n'est plas tant le caractère accessoire du
cautionnement qui justifie leur solution que le fait que ni le garant ni le
garanti n ont pu entrevoir les risques de difficulté de change du garanti
faute de quoi il est bien évidentque leur convention de sûreté aurait compris
la couverture de ce risque supplémentaire (609).
On pourrait citer bien d'autres arrêts, : ainsi, celui du même tribunal
fédéral le 1 février 1949 (610) où la garantie pour connaissement manquant fut
interprêtée comme contrat de garantie : celui qui, en 1942, aurait délivré
la garantie devait savoir qu'il ne garantissait pas simplement la bonne exécu
tion des obligations du garantie mais en plus couvrait le risque de non arri
vée de l'expédition pour fait de guerre. La cour d'appel de Berne, le 6 juil
let 1933 (611), après avoir longuement épilogué sur les différences de nature
entre cautionnement, reprise cumulative de dette et promesse de porte-fort,
se-contentent de noter que l'absence de tous risques particuliers à couvrir
en dehors de celui d'incapacité doit permettre de conclure à l'existence d'un
cautionnement (612). '
(607) Cfr notre étude de la ^uvisprudenoe allemande des cautions des sociétés
oommei'G'iales "expropriées" et des conséquences des mesures d'aide sur
le sort des cautions.
(608) T.F. 21 sept. 19Z7, ATF, 63, II, SOZ.(609) ... et aurait révélé alors la présence d'une sûreté personnelle supérieu
re au cautionnement.
(610) T.F. 1 fév. 1949, A T F , 75, II, 49.(611) Berne 6 juillet 1933, SJZ, 1934, 331, repris et amplement commenté par
Gillieron. Les sûretés personnnelles op. cité, 206 et s.(612) A l'inverse, dans d'autres arrêts (T F 18 sept 1934, A T F, 60, II, 295 j
Berne 25 oct 1974, Rev. soc.^ Suisse, Juv Bern., 1975, 309) les juges
tirent du fait que la "caution" avait l'intention de procurer une sécu~
rité absolue au créancier (garantie de recette de loyers dans le second
cas, d'intérêts dans le premier) la conclusion que "dès lors, le "cau
tionnement" se rapprochai^t de ce fait du contrat de garantie"
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152. En ce qui concerne la rare jurisprudence anglaise qui distingue contract
of indemnity non accessoire et contract of guarantee accessoire, les inêmes
remarques s'imposent. Nous avons déjà noté, à propos des cautionnements"
d'incapables (613), que c'est la conscience (ou l'obligation d'avoir conscien
ce) du risque particulier d'incapacité qui justifait la présence d'un contract
of indemnity. Le cas déjà évoqué Mountstephen v. Lakeman (614) suit le même
principe : le président de la société qui promettait à un tiers qu'il serait
payé suite à certains travaux effectués pour la société devait savoir qu'il
souscrivait au risque de non agréation des travaux par la société garantie.
En conclusion, l'étude de la qualification d'une sûreté personnelle
concrète révèle :
1°) C'est l'examen des risques couverts par la convention, telle que le juge
l'interprète d'après les circonstances concrètes de sa conclusion, qui
révèle la présence de tel ou tel "type" de sûreté personnelle (615) ;
2°) Ces différents "types" de sûretés personnelles n'apparaissent pas lors de
la qualification comme séparés selon des critères a priori. Ce n'est en
effet qu'au regard de la notion commune de sûreté personnelle, que le
juge peut distinguer les divers "types" de sûretés personnelles suivant
les risques couverts in concreto.
3°) L'opposition purement conceptuelle "cautionnement accessoire" - "garantie
non accessoire" est proprement dogmatique et résulte d'un examen a poste-
' riori des caractères attachées à l'existence (616) de chaque type.
Elle ne peut en aucune façon servir à l'explication de l'opération de qualifi
cation d'une sûreté personnelle.
(612) Supra n° 131.
(614) ... étudié supra n° IZl.
(615) La conception des formes contractuelles comme "type" et non comme
"concept" amène à étudier la qualification comme la reconnaissance d'un
"sens" (Sur ce point, de Bova G., Il tipo contrattuale, op, cité,
120 et s,)
(616) ... et non à une essence affirmée à priori.
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2. GARANTIE DE L'OBLIGATION ET GARANTIE DE LA PRESTATION
153. Un vieil arrêt suisse du tribunal fédéral (6.17) distingue la garantie
du cautionnement de la façon suivante : par le contrat de garantie "on envisa-
ge le risque (Risiko) d'arrivée (Eintritt) ou de non arrivée de la "prestation
(Leistung) d'un tiers... le garant prend en charge le risque d'une opération
(Unternchmung) tandis que là caution se porte-fort de la capacité de paiement
du débiteur étàiit donné une dette déterminée."
On connaît la distinction faite par les droits germaniques entre "presta
tion" et "dette" : la notion de prestation (Leistung) est indépendante de celle
de créance, chaque créance se rapporte à une prestation mais chaque prestation
ne suppose pas nécessairement l'existence d'une dette " (618).
La prestation représente donc l'objet économique d'un rapport obligationnel
(Schuldverhâttnis) (619) sans que pour autant ce rapport n'oblige à l'exécution
de cet objet.
Les raisons du caractère non obligatoire en non exécutoire de la presta
tion peuvent être multiples : incapacité, nullité pour vice de consentement
(620) pour vice de forme, pour absence de cause, disparation par prescription,
résolution pour force majeure, etc... Certes tous ces risques de la prestation
affectent la possibilité de réclamrer l'obligation, ils sont cependant de degrés
deivers et si seul ne peut douter que certains de ces risques peuvent sans
difficulté faire l'objet de contrat d'assurance, de par leur caractère bénin,
d'autres, tels les risquesd'illicitê ou d'immoralité de la prestation, à pre
mière vue, être couverts (621).
154. Notre réflexion laisse clairement sous-entendre ce que la définition
du contrat de garantie, garantie de la prestation_^a de peu nuancé et de peu
conforme à la réalité.
(617) T.F. 18 sept. 1930, A T F, 56, II, 383.
(618) Jdggi P., Berner Korm. zim O.R., Vovb 27 vor § O.R. 106 et s.
(619) Comp. avec notre dêf'in'Ltion de l'objet du contrat : "prestati-on à pro
pos de laquelle l'aooord des volontés intervient et autour de laquelle
s bidonne l'économie du contrat." (Ripert et Boulanger cité, T. II,
n° 241).
(620) En Allemagne, le vice de consentement n'annule pas, il donne droit à là
contestation (Anfechtung) de l'engagement.
(621) Cfr infra n° 2Z nos remarques à propos des limites- de l'abstraction de
la garantie automatique.
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Dire que le contrat de garantie prend en charge le risque d'arrivée ou de non
arrivée d'une prestation, c'est refuser toute distinction suivant les diffé
rents risques qui peuvent affecter la prestation et son caractère obligatoire,
en particulier c'est mettre sur le même pied le "cautionnement d'un mineur"
qui n'entendrait prendre en charge outre le risque d'incapacité de paiement
que le risque de minorité du garanti et la "garantie dite à première demande"
qui, selon les nécessités du commerce international, doit prendre en charge
tous les risques de la prestation dans les limites de l'ordre public et des
bonnes moeurs.
Nous connaissons l'origine de cette présentation peu nuancée des sûretés
personnelles. L'approche conceptueUe propre à la présentation dichotomique
oppose contrat de cautionnement et contrat de garantie comme deux notions
aux caractères bien définis : selon le raisonnement "aut-aut" (623) toute for-
me intermédiaire est exclue. Une sûreté personnelle est soit une caution, soit
une garantie. Elle ne peut participer des deux concepts, être à la fois
fois accessoire et non accessoire.
La phrase célèbre de Schinnerer (624) reprise même en jurisprudence :
exprime ce raisonnement : "Garantie et cautionnement se rapprochent en rai-
''son de leur conséquence : à savoir ôter à autrui le risque d'une opération
"conclue avec un tiers. Cependant, dans leur signification jur-idique, il existe
"entre les deux formes contractuelles une différence essentielle. La caution
"exécute l'obligation d'autrui, la garantie est une obligation autonome. Dès
"lors, un contrat mixte (gemischter Vertrag) qui reprendrait les caractères
"des deux formes contractuelles est impossible".
Ainsi, c'est pour avoir érigé le caractère accessoire du cautionnement
en dogme que toute dérogation même la plus minime à ce caractère accessoire
a été traitée sous la dénomination contrat de garantie sans qu'on ne prête
aucune attention à l'importance de cette dérogation.
f623j SohinneTev E., BarLkvevtvdge^ T. 11^ 3è êd.^ 283
(624) OGH 15 oct. 1964^ JurBl. 1965, 262 ; "Dans leur struotiœe juridique,
tes figures aontractueZZes de -Za gccrantie (hancaire) et du oautionnement
diffèrent fondamentalement à tel point qu'on ne peut se trouver que soit
devant un contrat de garantie, soit devant un contrat de oautionnement".
11.165.
155. L'irréalisme de cette formule n'échappe à personne.
L'existence légale de "formes mixtes" (Mischformen) de sûretés person-
reconnue en droit suisse à propos du "cautionnement" d'un incapaWe^
d'une dette nulle par prescription ou vice de consentement (625) atteste
l'impossibilité de tenir jusqu'au bout le discours" conceptuel" dichotomique.
L accent que nous croyons devoir mettre sur la notion de risques
comme
critère distinctif des différentes formes de sûretés personnelles nous permet
à la fois d'envisager l'originalité de chaque type de sûreté personnelle et
leur radicale parenté.
Avant d'aborder l'étude du droit italien des sûretés personnelles, droit
qui est fondé sur cette approche"typologique", nous voudrions montrer combien
certaines jurisprudence et doctrine allemandes ont à l'occasion de l'étude
des limites de 1'accessoriété du cautionnement développé une conception des
différentes formes des sûretés personnelles bien différente de celle dogmati
que que nous venons de présenter et critiquer.
(625) Sur ces "formes mixtes", supra n° 220. Il est à remarquer que même
Klei-ner, pourtant défenseur de l'approche conceptuelle, doit avouer
la nature de formes mixtes de ces formes spécialement réglées par le
code des obligations suisse. Sur la nécessité de reconnavtve l'existen
ce de formes mixtes, lire les développements de Marwede (J. Anm. su
OLG Frankfurt 22 oct. 19.74, B.B., 1975, 985) à propos du "cautionnement
avec clause de renonciation à la transaction (Vergleich)" : "La garan
tie (au sens strict) et le cautionnement sont deux cas d'espèce (du prin
cipe supéireuv : Forderungsgarantie). Elles ne représentent cependant
pas les deux seuls cas, puisque dans les limites de la liberté contrac
tuelle (§§ Z05 et 241 BGB) on peut admettre des créations situées entre-
une obligation fondamentalement accessoire et une obligation fondccmentale-
ment abstraite. L'obligation née d'un cautionnement avec la clause sus
dite est en.partie accessoire et en partie abstraite..., elle se situe
entre ces deux "Denkmodellen","
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Cette étude démontre en particulier :
1°) que le caractère accessoire du cautionnement loi d'être de l'essence de
celui-ci n'est qu'une conséquence de la "subsidiarité originale" de ce
type de sûreté personnelle, en d'autres termes qu'il s'explique par l'éten
due des risques pris en charge par la caution, selon la cause du contrat
de cautionnement ;
2 ) que la distinction avec le contrat de garantie n'est pas nette, qu'elle
résulte d'un examen attentif des risques couverts par la convention concrè
te de sûreté personnelle.
Elle permettra d'affirmer le bien fondé de la présentation synthétique
fondée cette fois sur l'approche typologique des différentes formes de sûretés
personnelles.
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BIS
§ 3. L'APPROFONDISSEMENT DE LA NOTION DE CAUSE DU CONTRAT DE CAUTIONNEMENT
OU LES LIMITES DU PRINCIPE DE L'ACCESSORIETE - ETUDE DE LA DOCTRINE
ET DE LA JURISPRUDENCE ALLEMANDES ±
* Les développements du § 3 ont été l'objet d'une thèse pratique
ment Testée inoonnue meme en Allemagne. Dans les duwages et av —
tioles dépou-lllés pour les besoins de la thèse^ nous ne l'avons
trouvé citée qu'une fois.
Nous n'avons obtenu la communication de cette thèse qu'après
la rédaction finale de notre propre thèse et nous regrettons de
n'avoir pu nous servir d'une intuition et de conclusions en tout
point pareilles pour faciliter notre propre démonstration.
La thèse de Max Bdnner sur les "Grenzen der Akzessorietàt
der Bûrgschaft" a été défendue à Cologne en 1958 (20 janvier) sous
la responsabilité de deux éminents doctrinaires : Kegel et Schmidt.
Si elle aborde tous les points du § excepté la distinction que
nous suggérons entre "contrat de garantie" et "contrat de caution-
nement"^elle affirmèTKës principes que^vingt deux ans après, in
consciemment, nous avons fait nôtres. Reprenons d'ailleurs les
conclusions de cet auteur (op. cité, 159 et 160) : "I 'accessoriété
"n'est rien d'autre que la simple désignation de cette caractéris-
"t^que neutre et non autonome à savoir la dépendance unilatérale
permanente-et totale de la dette de garantie d'exécution (Erfiil —
"lungsicherungsschuld) de la caution par rapport à la dette prin-
"cipale .
Elle n'est qu'une dénomination pour la conséquence "automatique"
obligée que la caution n'est jamais que la simple garantie de
"l'exécution effective d'une obligation d'autrui pleinement vala-
"ble (vollwirksame). Par là, il est exclu que l'accessoriété à
"aucun moment ne s'oppose au "Sicherungszweck" du cautionnement,
"L'inverse ne viendrait que du fait que, contrairement à l'opinion
'ici défendue, l 'accèssoriété ne signifierait pas simplement la
"caractéristique non autonome et neutre mais serait tenu comme le
"fait la doctrine dominante comme une institution autonome et si-
"gnifiante du droit du cautionnement, Dans un cas pratique, le
"but de garantie n'est jamais battu en brèche pav le "principe
"d'accessoriété". Cela vaut autant pour les transformations habi-
"tuelles (l'auteur entend par cette dénomination notamment la
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"faitl-ite et le concordat) que pour celles extraordinaires organi-
"ques (l'auteur entend par cette dénomination les modifications
"qui touchent directement l'objet même de la dette, telles l'octroi
"d'une mesure d'allégement de la dette (Vertragshilfsgesetz)) et
"inorganiques (événements extérieurs à la dette qui touche à la
"capacité de paiement du débiteur, tels la "socialisation" de la
"société cautionnée ou l'interdiction faite au débiteur de payer
"le créancier).
II . 168.
A. LE PRINCIPE : LE LIEN ENTRE LA CAUSE DU CAUTIONNEMENT ET SON
CARACTERE ACCESSOIRE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
156. La doctrine occidentale définit 1'accessoriêté comme "la dépendance
unilatérale d'un droit par rapport à un autre" (Einseitige Abhangigkeit eines
Rechts von einem anderen) (627). Tous les auteurs (628) relèvent le caractère
accessoire du cautionnement.
Selon la formule de Terré (629), "celui-ci se manifeste à l'occasion tant de
l'apparition que de la disparition du cautionnement. L'engagement de la cau-
tion ne peut garantir qu'une obligation principale valable, s'il ne peut être
" que partiel, il ne peut en revanche, excéder ce qui est dû par le débiteur.
Surtout, poursuivie par le créancier, la caution peut lui opposer toutes les
'• exceptions qui appartiennent au débiteur principal et qui sont inhérentes à
" la dette, car elle ne saurait en principe être tenue, si le débiteur cesse de
" 1 etre (630) . En d'autres termes, 1'accessoriété du cautionnement signifie
que "l'obligation de la caution est tant dans son existence, que dans ses
contenu et durée dépendante de celle du débiteur principal". (631)
157. Si la justification de 1'accessoriété du cautionnement est rare en droit
français (632) et se limite souvent à la formule de Planiol (633) "le caution
nement est un contrat accessoire car il ne se comprend que par l'existence
d'une obligation principale que garantit la caution", formule, qui n'est rien
d'autre qu'une tautologie (634), la doctrine allemande étudie au contraire
1'accessoriété du cautionnement comme une conséquence de sa cause. Ce lien
entre la cause et 1'accessoriété du cautionnement est souligné dès les travaux
préparatoires du BGB. Rappelons en effet que ceux-ci précisaient : "(le cau
tionnement) il a pour but, la sécurité des créanciers, dans la mesure où la
caution s'engage contractuellement envers le créancier d'un tiers à exécuter
l'obligation de celui-ci quand l'exécution de son obligation n'est effective
ment pas faite. La caution est (donc) de nature accessoire puisqu'elle présup
pose une obligation existante et que le débiteur reste tenu" (635).
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(627) Médians D., Die Akzessorietdt im Zivilreaht, Ju S 1971j 497 et s. Même
définition chez Cohn E.j Zur Lehre vom Wesen dev abstrakten Gesohdfte.
AcP 1Z7, 77 et véfévences, et chez Nehev H.J.j Die Bitrgschaft, Jus, 1971^
556 n° S. Flume (Studien ziœ Akzessorietdt des rdrrdsohen Bûrgschafts-
versiprechen,, Weimar 19S2, 8^ in fine et 9. En doctrine allemande^ rele
vons notamment en outre Reichel^ Westerkampj Tulrey, Merkens, etc...
fait remarquer que la notion d'accessoriété est récente. "Sous le terme
accessoriété:, dans le droit moderne^ il faut comprendre^ nous dit Flume,
une dépendance unilatérale, inconditionnelle. Sont accessoires, les
droits et obligations qui dépendent unilatéralement d'un autre droit ou
d'une autre obligation dans leur naissance, modification .et déchéance.
Enfin Ratz précise : "l 'accessoriété signifie non seulement la dépendan
ce (Abhangigkeit) mais aussi, le rattachement (Verbundenheit) à l'obliga
tion principale.- Ainsi, la dette de la caution non seulement présuppose
une autre obligation,- mais ne peut être cédée ni saisie pour elle-même"
(H G B Grosskomm., § 349, Anm.. 5).
(628) Sut le caractère accessoire du cautionnement, nos références, supra n° 60.
(629) Terré F., Les sûretés personnelles en France, Rec. Soc. J. Bodin T. XXX,
106 j même expression chez Becker L., Fersonliche Sicherungen, Thèse,
Berlin, 1974, 61,
(630) Le principe de l'accessoriété est clairement exprimé aux § 767 B G B et
§ 768 B G B, § 767 : "Le montant définitif de l'engagement principal éta
blit l'étendue de l'obligation de la caution.. ." § 768 : "La caution
peut faire valoir les exceptions appartenant au débiteur principal".
(631) Larenz K., Lehrbuch des Schuldrechts, llème éd. Bes. Teil, § 64, I.
(632) Supra n° 96.
(633) Planiol, Ripert, Droit civil, T. II, n° 2324 ; dans le même sens. De Page
H., Traité élémentaire, T. II, n° 458, 429,
(634) ... puisque l'explication se confond avec la définition de ce qu'il faut
expliquer ; le cautionnement est accessoire car il est accessoire.
(635) Cette déclaration des travaux préparatoires a dé^à été citée, supra n° 65,
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En d'autres termes, c'est parce que le cautionnenjent a pour cause d'assurer
l'exécution de la dette d'autrui, qu'il présuppose son existence et dépend
de son maintien.
L'affirmation est repris par quelques auteurs. Ainsi, Enneccerus-Lehmann :
" Le cautionnement tient à sa particularité (Eigenart) du but poursuivi,
à savoir garantir (Sicherung) la dette d'autrui (eine fremde Schuld), dans
cette mesure (Insofern) c'est un contrat causal, dont la validité dépend de
l'existence (Bestand) de la dette principale" (635).
Mais elle apparaibien plus clairement lors de l'étude des exceptions légales
et surtout jurisprudentielles au principe de 1'accessoriété.
158. Il est incontestable, en effet, que la rëgle de 1'accessoriété souffre
en Allemagne comme ailleurs au moins deux exceptions (637) : le concordat
forcé mettant fin à une procédure de faillite (638) et le concordat conclu
aux fins d'éviter cette procédure (639) libèrent le débiteur principal étei
gnent la dette principale à concurrencer de la remise mais ne profitent pas
au créancier. Si l'explication de ces dérogations est vague en droit fran
çais (640) et belge, la doctrine allemande y trouve l'occasion de souligner
la relation entre cause et accessoriété du cautionnement (641).
(636) Ennecaerus-Lehmanrij Sahuldreoht, T II, 1954, § 191 et 192, III, o.,
p. 758 ; dans te même sens, Soergel-Siebert, BGB, Vorb, 765. Arm. 5 ;
Lcœenz K, LehvTDUoh des Sckuldveohts, T. II, § 64 I ; Heok Ph,, Gvundriss
des Sohulctreohts, Tûbingen 1928, § 127, 4 b j mais surtout Reiohel H.
Sahuldmitubernahme, Thèse, 1909, 85 et Westerkamp M., Bûvgschaft und
Schuld beittrit. Thèse, 1908, 126 ; V. en outre, infra n° 159, la dêo-i-
sion du Bundesgerichtshof (Z juillet 1952) et les commentaires de Better-
mann.
(637) La doctrine allemande voit dans le § 768 al. 1 phrase 2, une autre excep
tion : "Lorsque le débiteur principal vient à décéder, la caution ne
peut se prévaloir de ce que la responsabilité de l'héritier n 'est que
limitée". (A ce propos, v. not. Bettermann K.A., Akzessorietàt und
Sicherungs zweck der Burgschaft, NJW, 1953, 1918 ; Jauemig 0., Ver.
tragshilfe Wegfall der Geschdftsgrundlage und Burgschaft, NJW, 9153,
1207 j Medicus D, Die Akzessorietàt, JuS, 1971, 500 n" 4 ; Soergel-
Siebert, BGB, § 768, Anm. 6.
(638) Konàuts-Ordnung (K.O.) § 193 phrase 2 ; même principe chez nous et en
droit français à partir de l'extension par analogie de l'article 541 de
notre code de commerce ou de l'article 49 de la loi française sur les
faillites (L. 13 juillet 1967). A ce propos, lire en droit belge Meiner-
tzhagen-Limpens A., v° Cautionnement, RPDB, n" 321 ; Van Rijn - Heenen,
Principes de droit commercial, T. IV, n°-2756, en droit français l'arrêt
de principe de la cour de cassation, 15 janv. 1901, D, 1901, J, 325 et
la note de Lekuérou-Kérizel M, sous Besançon, lev juin 1932, DP,, 1933,
2, 87.
(639) Vergleichsordnung (Vergl. 0) § 82, al. 2 ; en droit belge. De Page H.,
traité élémentaire, T VI, n° 897 •; en droit français, Jestaz Ph, v°
cautionnement, Enc. Dalloz, n° 301.
(640) La plupart des auteurs n'évoque même pas cette dérogation. Pour sauver
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Le principe est simple : "L'accessoriëtë de l'engagement de la caution par
rapport à là dette principale troiivë dans là finalité dé sûfétë (Sicherung-
szweck) du cautionnement ses limités (Grérizen). La caution a, en effet, pré
cisément pour objet de garantir le créancier pour le cas d'incapacité de
paiement" (641 bis). "L'application (Durchfiihrung) de 1'accessoriété irait
à 1'encontre de la fonction même du droit accessoire, à savoir, le moyen de
garantir le crédit (Krditsicherungsmittel)" (641 ter). Les prescrits des
lois sur la faillite ou sur le concordat ne sont pas des dispositions d'excep
tion mais s'expliquent tout naturellement par la fonction même de la sûreté
(641 quater)".
"C'est précisément pour le cas de détérioration de la situation finan
cière du débiteur principal que le contrat de cautionnement a été conclu :
il est de sa fonction économique de garantir (Sicherzustellen) le créancier
dans cette hypothèse" (641 quinquies).
Le fondement causal de telles exceptions légales au principe de 1'accessorié
té devait amener la jurisprudence et la doctrine à s'interroger sur l'exten
sion éventuelle de ces limites à d'autres cas non strictement prévus par la
loi.
le oaractèice aaoesso-ÎTe.. Certains font vdto-ùv qu'il s'ag-it du caut-ion-
nemént d'une obligat-ion devenue naturelle [cette idée condamnée par' la
cour de Cass le 15 janvier 1901 (D^ 1901, Jj 325) est reprise par un
arrêt de cassation du 30 décmebre 1908 (D. 1909, 1, 208). Elle est
défendue aussi notamment par Marty et Raynaud (Droit civil, T.I, n° 723)
et Ripert-Rohlot (Droit commercial, T,I. n° 3123). De Page se contente
d'un argument a contrario bien discutable : l'article 1287 du code civil
libère les cautions et coobligês en cas de remise volontaire de la part
du créancier. La remise de dette forcée suite à la faillite et au
concordat, ne peut dès lors profiter à la caution (De Page H., Traité
élém., T. VI, n° 897 et 883 ; dans le même sens, Liège, 6 juillet 1933,
Jur. Liège, 1933, 265 et avec quelques nuances, Sigalas P., Le caution-^
nement solidaire, op cité n° 116.
(641) Pour être complet, il faut remarquer cependant que certains auteurs et
certains juges ont parfois recours cumulativement à l'explication basée
sur la notion de cause et à celle basée sur la notion d'obligation natu^
relie (Y. à cet égard, not. pour la jurisprudence, RG. 8 fév, 1937, RGZ,
153, 342 in fine et réf. y citées ; RG 14 mars- 1939, RGZ 160, 134, BGH
4 mai 1968, KTS, 1969, 50 ; pour la doctrine Becker L, Personliche Siche^
rungen, op cité, 62 ; JAEGER fi, Konkursordnung mit Einfiihrungsgesetsen,
T. II, '8ème éd., Berlin 1964, § 193, Anm. 5),
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(641 b-is) Larenz K. ^ Schuldrecht^ § 64, I • même remarque chez Soevgel-
Siebert, B G B § 767, Anm. 6 ; Rats P., H G B Gross-Korrm § 349, Anm.
5 a.
(641 ter) Médians D., Die Akzessorietàt, op cité, 500.
(641 quater) On peut se demander si le lien entre cette limite de l'aooessorié-
té et la fonction du cautionnement n'est pas entrevu par certains au
teurs français : ainsi, Jesiaz Cff cautionnement, n° 302) écrit à
propos de la remise concordataire. : "Mais la caution ne peut se préva
loir de ce pari d'ordre économique que fait le créancier sur le redres
sement du débiteur. Le cautionnement est en effet conçu pour parer
aux conséquences de l'insolvabilité du débiteur..." même idée chez
Esmein in Planiol-Ripert, Droit civil, T. XI, 1001 et chez Wattiez
J.P., le cautionnement bancaire thèse, 1964, 138 : "C'est précisément
dans la crainte d'une telle situation (la faillite) que le créancier a
exigé une caution. Il est donc normal que la sûreté personnelle ne
disparaisse pas avec la survenance du concordat."(641 guinquies) Coing H., Burgenschuld und Leistungsverweigerungsrecht aus
§ 21 IV Umst G., N J W, 1951, 394.
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B. LES LIMITES JURISPRUDENTIELLES DE L'"ACCESSQRIETE"
DU CAUTIONNEMENT
159. L'espèce soumise au Bundesgerichtshof le 3 juillet 1952 (642) était la
suivante : après la guerre, une loi d'exception permit à certains débiteurs
d'obtenir par voie judiciairecertaines remises ou certains délais de paiement.
Cette loi se justifiait par la volonté de répartir équitablement les dommages
de la guerre entre créancier et débiteur. Suite à l'octroi d'un délai de paie
ment à un débiteur, le Bundesgerichtshof fut saisi en dernier recours par la
caution de ce débiteur ainsi avantagé. La caution entendait en effet bénéfi
cier du même délai et se prévalait pour se faire d'une application simple du
principe de 1'accessoriété.
Le Bundesgerichtshof donne raison à la caution, il motive sa décision comme
suite : la question essentielle est de savo-ir s'il faut accorder la prééminence
au but de sûreté (Sicherungszweck) ou au caractère accessoire du cautionnement.
Or, la prééminence du but de sûreté ne peut être qu'exceptionnelle et faire
l'objet d'une décision légale, comme en matière de faillite ou de concordat.
(643) Dans tous les autres cas, le caractèreaccessoire l'emporte et en l'oc-
curence, la caution doit profiter des mesures de faveur accordées au débiteur
principal (644)."
160. Le principe général d'une prééminence exceptionnelle du but de sûreté du
cautionnement, principe affirmé par la décision fait l'objet de nombreuses
critiques. Déjà, un article de Coing (645), en 1951, relatif précisément aux
mesures légales exceptionnelles en faveur des débiteurs en difficulté (646)
et au sort des cautions refusait un tel principe. L'étude de la jurisprudence
de l'ancien Reichsgericht (647) lui permettait de déduire la règle suivante :
soit, la mesure d'aide est octroyée par le juge conformément à une réglementa
tion dictée par des événements économiques d'ordre national (allgemeine
Notstand), tels la guerre ou une crise économique (648). Dans de tels cas,
une telle mesure doit profiter à la caution et 1'accessoriété doit être affir
mée ;
(642) BGH, Z gu-illet 1952, BGEZ, 6, S90 ; NJV 1952, 1042.
(643) Le raisonnement a contvcœio du Bundesgerichtshof s'exprime de la façon
suivante : "Le fait (die Tatsaohe) que le législateur dit expressément
exolu le principe de l'accessoriété dans les législations- sur la failli
te (K.O) our le concordat (Verg, 0.), implique (spricht dafur) que ce
principe, suivant la volonté même du législateur, s'applique dans tous
les cas où il n'a pas été expressément exclu (Ausser-Kraft Setzen). Ce
raisonnement est repris par Ratz (HGB Grosskomm. § 349, Anm 26).
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soit la mesure d'aide est accordée par le juge confprmément au § 242 BÇB
(649) suite à des difficultés financières propres au débiteur principal
(individuelle Notlage). Dans de tels cas, la mesure ne doit pas profiter à
la caution et 1'accessoriété doit céder le pas au but de garantie poursuivi
par le cautionnementCoing justifie sa distinction par des considérations
d'équité : il est injuste de faire supporter à la caution les conséquences
d'événements politiques ou économiques de portée générale (650) , à l'inverse,
la caution ne peut bénéficier de mesures d'aide individuelle octroyées au dé
biteur principal puisqu'elle a justement pour mission de protéger le créancier
de toute défaillance du débiteur même si celle-ci ne le conduit pas à la fail
lite (651). Le principe du Bundesgerichthof est inversé : le but de sûreté du
cautionnement est principal et il ne peut y être exception que dans le cas où
la libération du débiteur principal s'explique par des circonstances exception
nelles (652).
Les commentaires de Jauernig (653) et de Reinicke (654) sous l'arrêt du Bundes-
gerichtshof s'écartent de la distinction de Coing mais rejettent aussi le prin
cipe invoqué par l'arrêt. Selon eux, le but économique du cautionnement doit
en toute hypothèse, tant pour les mesures individuelles que pour celles généra
les, l'emporter sur 1'accessoriété "la caution ne peut s'appuyer sur les
allégements (Erleichterungen) ou facilités octroyées au débiteur que ce soit
suite à l'application du § 242 BGB ou suite à une procédure légale exception
nelle (655)".
(644) Dans le même sens, RG 17 dêa. 1936, EGZ, 152, 125 ; mais en sens contrai
re, les deux déc-isions citées par Jauernig (Vertragshilfe, Wegfatt
der Gesohàftsgrundlage und Bûrgsohaft, NJW, 1953, 1207) à savoir OLG
Stuttgart (HEZ, 1, 96 et s) j OLG Sohleswig (Deutsche Reahtspreohung, II,
(253) 56 b) et celles des Oberlandsgerichte de Koln (15,7.1948, NJW,
1947, 521) et de Hambourg (20.3.1953, NJW, 1953, 1635, note K.H. von
Koehler).
(645) Coing H., Burgenschuld und Leitsungsverweigerungsrecht aus § 21 IV Umst
G, NJW, 1951, 394 et s.
(646) Coing se réfère à des réglementations précédant la guerre de 1940, régle
mentations qui avaient déjà pour objet de soulager temporairement ou par
tiellement le débiteur principal, ainsi, la loi du 1er juin 1933 (§35) et
celle du 3 septembre 1940 (§8).
(647) et notamment deux décisions RG 11.12.1934 RGZ 146, 120 et RG 3 août 1938,
RGZ 158, 166 qui libéraient la caution.
(648) Les deux décisions que nous venons de citer concernent de telles hypothè
ses.
(649) Ainsi, la décision de l'Oberlandsgericht de Stuttgart déjà citée supra
n° 159, note 644. Le.§ 242 BGB concerne l'obligation de fournir la pres^
tation comme l'eorige la bonne foi compte tenu des usages, It permet au
juge allemand d'octroyer des délais de grâce ou même une remise de dette
et correspond en cela à notre article 1244 GC.
(650) La décision du Reichsgericht du 3 août 1938 (RGZ, 158, 166) basait sa
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Saage (656) introduit une solution plus nuancée : le juge, selon lui,
doit décider dans chaque cas d'espèce, si l'événement qui est à la base de la
mesure d'aide accordée faisait partie ou lion des risqués pris én chargé par la
caution. La réclamation du créancier pour un risque non prévue par la caution
représente un abus de droit et dès lors, la caution peut refuser, suivant le
principe de l'exécution de bonne foi le paiement réclamé (657).
L'argumentation de Saage se heurte à l'objection suivante : comment la caution
peut-elle avoir prévu de tels risques généralement imprévisibles ? Cette
objection (658) nous amène à la suite de Bettermann (659) à nuancer le princi
pe retenu par Saage.
li-hération sut le fait que la vêolamation du cvêanoier, alors que les cir
constances économiques ont profondément évolué et que dès lors, le fonde
ment de l'opération (Wegfall der Geschdfts grundîage) a disparu, représen
terait un abus de droit. La caution doit donc être libérée sur hase du
§ 242 BGB (v. sur cette décision, les remarques de Ratz P., HGB Grosskorm.,
§ 349, Anm< 26).
(651) Coing (op cité, 384), à la suite des deujx arrêts du Reichsgericht, reprend
le principe déjà énoncé en ce qui concerne le sort de la caution du failli
ou du débiteur concordataire : "a 'est précisément pour le cas de détério
ration (Verschlechterung der finanziellen Leistungsfdhigkeit des Haupt-
schuldners) de la situation financière du débiteur que le cautionnement
a été conclu ; c'est son sens économique de garantir le créancier dans de
telles hpothèses".
(652) La distinction de Coing est reprise par Soergel-Siebert, BGB Komm. § 767,
Anm. 6, de même que par Esser J., Schuldrecht, § 160.3. Remarquons en
outre que si la distinction de Coing aboutit au rejttdes motifs du tribu
nal, elle n'en consacre pas moins le dispositif.
(653) Jauernig 0., Vertragshilfe, Wegfall der Geschâftsgrundlage und Burgschaft,
NJW, 1953, 120 et s.
(654) Reinicke G. et D., note sous BGH, 3, 7, 1952, MDR, 1952, 708.
(655) Jauernig 0., op cité, p. 1209. Le raisonnement dêvleoppé par les deux
auteurs est le suivant : la distinction faite par Coing entre les mesures
individuelles (§ 242 BGB) et celles générales est fausse. Le § 242 BGB
s'applique tant aux mesures individuelles, qu'à des mesures dictées par
des raisons d'ordre général. Ces dernières ne sont d'ailleurs qu'un cas
d'application du § 242 BGB, seule véritable disposition générale. Ajoutons
que Jauernig envisage le problème délicat du recours de la caution contre
le débiteur principal. En effet, si la caution recours sur base du mandat
ou de la gestion d'affaires, n'a—t—elle pas le droit à un paiement immé
diat indépendamment de la mesure d'aide qui lui a été octroyée dans ses
rapports avec le créancier ? La réponse de Jauernig est la suivante : il
faut appliquer le § 242 c'est—à—dire le principe d'exécution de bonne
foi au rapport caution-débiteur. La caution peut donc être amenée à Se
pouvoir dans un délai plus bref ou devoir subir une diminution de sa cré
ance moindre que . celle existant dans les rapports créancier-débi-^
teur.
(656) Saage H., Komm. zum VHG (§ 1) Bem IV, p. 63,
(657) Cet argument de Saage rejoint la proposition déjà faite par l'arrêt
du Reichsgericht du 17 décembre 1936 et celle de l'Oberlandsgericht de
Stuttgart déjà cité n°/oO notebH'i. Le po€nt de vue de Saage est repris
par' Soergel-Siebert, BGB Komm. § 767, Anm, 8 et avec quelques nuances par
Esser, Schuldrecht, Bes-, Teil, '4ème éd, 1971, 87, JTI, 2.
n.17B.
Pour Bettermann, "seul est essentiel de savoir si l'ëyënement appartient au
domaine des risques couverts par la caution", Ce jugement d'appartenance
n'est cependant plus subjectif comme chez Saage mais bien objectif. Il s'agit
de savoir si la nature même de la fonction du cautionnement exige la prise en
charge par la caution du risque patrimonial encouru par le créancier suite à
l'octroi possible de délais de grâce au débiteur. Pour Bettermann, aucune
distinction entre mesure accordée pour des raisons particulières au débiteur
et mesure de nécessité générale ne doit valoir. "Si le cautionnement n'a pas
pour fonction de prendre en charge les difficultés de paiement ou l'incapacité
de paiement de l'Etat tout entier, quel sens faut-il encore lui accorder ! "
Cette réponse de Bettermann infirme le dispositif de l'arrêt du Bundesgericht-
shof et est, à notre avis, trop absolue.
161. Larenz reprend le point de vue "objectif" de Bettermann. La
question des limites de 1'accessoriété doit être traitée eu égard à une analyse
objective de la fonction économique du cautionnement (660). Mais précisément,
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cette analyserconduit à distinguer, à la suite de Coing (661);
1 ) Les mesures qui, comme les dispositions légales de soutien aux débiteurs,
concernent certes la capacité de paiement du débiteur garanti mais l'envi
sagent en dehors du cadre de la seule obligation du débiteur garanti. Or,
la caution ne s'est engagée qu'en considération de la seule dette du débi
teur principal. Il faut donc faire jouer 1'accessoriété."
2°) "A l'inverse, les mesures, qui, dans le cadre de décision d'aide (Vertrag-
shilfe) ou dans le cas particulier du § 242 BGB (cas d'imputabilité person
nelle -- personliche (662) Zumutbarkeit), diminuent l'obligation du débiteur
principal eu égard à son seul patrimoine et à des considérations personnel
les. Ici, le but de garantie de la caution exige qu'elle ne puisse se réfé
rer au principe d'accessoriété. De telles diminutions après coup ne peu
vent profiter à la caution puisque celles-ci trouvent leur fondement dans
la personne garantie" (663)
{658J Cette objection est présentée par Larenz K,, Lehrbuoh des Sohuldrechts,
§ 64j Tj 419 note 5 in fine.(659) Bettermann K.A.^ Akzessorietdt und Sioherungsweck der Bûrqschaft, NJW,
1953, 11817.
(660) Ce que Bettermann appelle une application de la méthode télêologique en
droit (Methode teleologischer Reohtsfi'ndung).
(661) Sur cette distinction^ supra n° 160. Chez Coing, cette distinction ne
s 'appuayi't pas sur le raisonnement dit téléologique.(662) Larenz semble ne pas faire droit aux critiques de Jauernig et de Reinicke
(supra n° 160, note 653) selon lesquels le § 242 BGB s'appliquerait tant
à des mesures dictées par cies considérations propres au débiteur princi
pal qu'à des mesures d'ordre général.
(663) Larenz K,, Lehrbuch des Schuldrechts, § 64 I, 419. Cfr dans le même sens
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La distinction ébauchée par Larenz doit être précisée (664), Il semble qu'on
puisse en déduire que la caution ne prend en charge que les risques "directs"
de non exécution de la dette principale, à savoir, ceux qui trouvent leur
origine dans des raisons propres au patrimoine du débiteur principal et non
dans des motifs écpnôriiiqûés èxceptionnëls d'ordre général, telle une crise
économique d'ampleur internationale ou une guerre. Dans ces derniers
cas, la caution doit être libérée non pas parce que le principe d'accessorié-
té s'applique contre le but de garantie mais, au contraire, parce que le but
de garantie spécifique au cautionnement exige que la caution profite dans de
tels cas de la mesure octroyée au débiteur principal. Le bien fondé de cette
affirmation et de cette distinction entrevue par Larenz se confirmera lors de
l'étude du sort des cautions de sociétés commerciales expropriées.
162. Avant de passer à l'étude de ce dernier point, nous <6^0udrions ouvrir une
parenthèse relative au point de vue de la jurisprudence française. Notons
d'abord qu'en matière de délais de grâce obtenus judiciairement par le débiteur
suite â l'application de l'article 1244 du code civil (665), les doctrines
(666) et jurisprudences (667) françaises et belges sont unanimes à en refuser
le bénéfice à la caution (668), La justification de cette non-extension est à
notre avis maladroite : le délai de grâce serait une "exception purement person
nelle" au débiteur garanti tout comme l'incapacité (669) et on doit s'étonner
que les auteurs français et belges n'aient pas^à cette occasion^perçu le lien
entre la fonction du cautionnement et la solution affirmée (670) ,
Enneooevus-Lehmann, Reoht dev Schuldvevhdltnisse, IBème éd. 1958, §193
III, o.
(664) Infra n° 165 et 166.
(665) Article 1244, alinéa 2 C.C. "Le Quge peut néanmoins nonobstant toute
clause contraire, eu égard à la situation des parties, en usant de ce
pouvoir avec grande réserve et en tenant compte des délais dont le débi
teur' a déjà usé, accorder des délais modérés pour le paiement et faire
surseoir aux poursuites...."
(666) De Page H., Traité,.!. VI, n° 882 D., Laurent P., Principes, T XXVIII,
n° 298 ; Simler Ph., v° cautionnement, J.et civ,, art 2011-2027 n° 25 ;
Lenfant R,, Le cautionnement en matière commercial. Thèse, Bordeaux,
1959, 30 ; Sigalas P.A., Le cautionnement solidaire, op cité, 68,
(667) Comm. Anvers 27 févr. 1909, J.T., 1909, 606,
(668) Il ne faut pas confondre la question de l'obtention de délai de grâce
avec celle de la déchéance du terme par suite de déconfiture ou faillite
non opposable à la caution suivant une doctrine majoritaire (Cfr cepen
dant, nos remarques, supra n° 30, sur le rapprochement entre cautionne
ment et assurance crédit, rapprochement qui selon certains auteurs moti^
vent l'opposabilité à la caution de la déchéance du terme. Sur ce point,
outre Planiût, les conclusions récentes' de Gulphe, sous- Cass. 20 décembre
1976, J.C.P., 1977, 1861 (arrêt favorable à la non opposabiUté),
(669) L'explication et notamment tenue par De Page, Laurent et Meinertshagen^
Limpens. Elle est mise en doute par Simler. (op cité, art 2011 " 2027,
n° 35 et 71).
(670) ce qui est l'explication allemande et suisse.
11.178.
En ce qui concerne cette fois les délais ou remises obtenues judiciaire
ment par le débiteur dans le cadre de lois d'exception^
la jurisprudence française (671) refuse de même d'en accor
der le bénéfice à la caution. Son argumentation est purement formelle : elle
se réfère au caractère solidaire de l'engagement de la caution et lui refuse
le bénéfice d'exceptions personnelles au débiteur garanti (672).
Le raisonnement qui consiste ^ à appliquer lés règles de la solidarité et
non celles du eautbnnement est mis én douté par Marty (673) : "sans doute,
il est bien vrai qu'en exigeant l'engagement solidaire de la caution, le
créancier a entendu se procurer une sûreté, aussi énergique que possible.
Mais il reste que la caution n'a voulu s'engager que comme sûreté, c'est-à-dire
pour garantir la dette d'autrui et accessoirement à cette dette". De même
Roubier (674) insiste sur la différence de nature entre l'engagement du débi
teur solidaire et celui de la caution. A la suite de ces deux auteurs, il
nous semble que les juridictions françaises abusentce proposjde la référen
ce légale et générale de l'article 2021 du code civil aux règles de la solida
rité et négligent l'analyse de la fonction spécifique de l'institution du cau
tionnement pour en arriver dans certains cas à des solutions inéquitables et
insenséesj ainsi, dans l'affaire d'Aix du 8 juin 1965 (675), le juge, après
avoir reconnu à la société Kassab un délai de paiement (dans le cadre d'une
loi d'exception suite aux événements d'Algérie) condamne au paiement immédiat
le directeur algérien de cette société, caution des engagements sociétaires .
(671) Il s'agit desquatre cœrêts swùvants : Ci-V. Seine 9 nov. 1915^ D.P.j 1916^
35 (sursis accordés à des conscrits) Bastia 15 juin 1915, D.R.
(moratoire accordé aux débiteurs e3::^ro-priês par la révolution russe)
1916, II, 21 (sursis accordés à des conscrits) ; Cass 28 févr. 1939, D.H.
1939, 243 j Aix 8 juin 1965, G.P., 1966, 1, 26 (moratoire accordé aux
débiteurs ayant des biens en Algérie). On peut noter une décision belge,
celle du Tribunal civil de Liège du 30 nov. 1915, Pas, 1916, III, 28.
A noter aussi, que la loi française du 12 juillet 1937 relative aux dettes
agricoles tranche dans le sens contraire et prévoit expressément que les
sursis accordés avxc débiteurs, profitent à la caution.
(672) Sans qu'il soit fait référence explicitement au caractère purement per
sonnel de telles exceptions mais au contraire en se basant à la fois sur
l'article 1208 C.C, et 2036 C.C. (Cfr le rapport Daumas sous Cass 28 fév
1939 et le raisonnement du juge du tribunal civil de la suisse (9 nov,
1915) sur la différence à faire entre les exceptions du débiteur princi
pal opposables par la caution et celles du débiteur solidaire opposables
par le codébiteur, supra n° 28.
(673) Marty G, obs, sous Cass 28 fév. 1939, R.T.D.C., 1939, 783. Cfr déjà nos
remarques à propos de ce commentaire supra n" .53
(674) Rombier P,, obs, sous- Cass 28 fév 1939, S., 19.33, 162.
(675) Même réflexion dans le cas jugé par la cour de cassation le .28 fév 1939
où la caution était le directeur même de la société.
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Les réflexions de Roubier en particulier mettent l'accent sur la nécessi-
té d'élucider la fonction dil càûtionriément pour trouver une solution au pro-
blëme posé : "Il s'agit de savoir, dit-il, si la caution a garanti non plus
seulement l'engagement du débiteur mais encore l'activité régulière des pou
voirs publics ; si le débiteur a pu etre surpris par l'expropriation soviéti
que, la caution n'a pas été moins surprise que lui (676)", En d'autres ter
mes, pour Roubier lé càutionneriiérit comme'type'dé sûreté personnelle ne cou
vre pas 1 ' incapacité dé pàiemént diiè à des risqués politiques. Une telle
formule rejoint notre analyse de la jurisprudence allemande et nous apparaît
plus nuancée que toute solution dogmatique tirée a priori de 1'accessoriété
ou de la confusion cautionnement-^iidarité.
2. LE SORT DES CAUTIONS DE SOCIETES COMMERCIALES "EXPROPRIEES"
(677)
163. Deux événements prop^res à l'Histoire de l'Allemagne (678) sont à la
base de cette jurisprudence. Le premier, sous l'ancien Reichsgericht, consis
te en la loi du 26 mai 1933 sur l'expropriation sans indemnisation des biens
communistes. Apres 1945, les nombreuses nationalisations dans la partie Est
de l'Allemagne fournirent l'occasion de nouvelles décisions à ce propos.
Les trois décisions du Reichsgericht (679) se réfèrent au débat "cause du
contrat-accessoriété" pour affirmer que l'expropriation du débiteur principal
n'appartient pas aux risques couverts par la caution (680). "Il n'est pas con
forme au but du cautionnement de protéger le créancier contre les dommages nés
de la disparition d'une société pour des raisons politiques "(681). Et les
trois décisions ajoutent : l'adhésion à une autre institution de garantie :1e
contrat de garantie ou la reprise cumulative de dette aurait cependant
permis de conclure en sens inverse (681).
(676) A noter aussi ta conclusion de l'auteur, .Il vaudrait mieux - si on
doit en arriver là - ne plus appeler une caution solidaire une caution".
(677) D'après le titre de l'article de Beitzke : "Burgschaft fur totalenteignete
Eandelsgesellschaften, 1952^ 841 et s.
(678) Nous ne connaissons pas de décisions semblables en France et Belgique.
Cfr cependant^ celle de la cour de cassation du 28 fêvr, 1939 que nous
venons d'étudier (n° 162).
(679) RG 5 nov. 1921, RGZ 1Z4, 126 j RG 20 mai 1935, RGZ 148, 65 ; JW, 1935,
2625, Anm. Scîmeider, RG 8 fév, 1937, RGZ 153, 338.
(680) Dans les- deux premières décisi'ons, l'argument est simplement a contrario
et peut se résumer de la façon suivante : •Vexistencede deux exceptions
légales à l'accessoriété (à. leur propos, sup^ra n'^ 158) qui trouvent
leur fondement dans la cause de garantie du cautionnement permet d'exclu^-
re toute autre exception.
(681) RG 8 fév. 1937, RGZ 153, p. 338. L'affirmation est ici positive.
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Deux propositions nous semblent donc deyoir être déduites des affirmations du
Reichsgericht :
1° Le cautionnement n'a pas pour but, de prendre en charge les risques
liés à la disparition du débiteur principal suite à une décision politique,
2° Il existe d'autres institutions de garantie telles la garantie voircla
reprise de dette (683) qui ont pour but la prise en charge de tels risques
outre ceux déjà sousci-iâs par la caution (684).
Cette double affirmation est confirmée par la jurisprudence et la doctrine
depuis 1945. Dans l'ensemble des décisions relatives à la nationalisation de
sociétés allemandes sises à l'Est et au sort de leurs cautions (685),
certaines (686) se contentent de faire valoir l'absence de dommage patrimonial
suite à la nationalisation ou expropriation de la société cautionnée. Cette
absence de dommage permet de considérer la mesure de nationalisation ou d'ex
propriation comme non avenue et la caution reste tenue (687) .
Il faut noter une dêa-Csion en sens inverse^ celle de l'Obevlandsgeviaht
de Mûnchen (JW^ 19Z6, 2007). En faveur de l'affirmation positive du
Reichsgericht, l'article de Schlûchter W,, Der Einfluss des Erlôschens
einer juj-istichen Person, auf die fur ihre Verbindlichkeit ubernommenen
Burgschaften, JW, 1935, 3282,
(682) Cfr dans la décision de 1935 ; " L'accessoriétê par rapport à la dette
principale appartient,selon le § 767 BGB,à l'essence du cautionnement.
Une obligation, qui exigerait et continuerait à exister après la dispari
tion. (Erloschen) de la dette principale ne pourrait être un cautionne
ment mais serait une promesse de garantie autonome (Selbstdndige Garan-
tieversprechen)" et dans celle de 1937, le long raisonnement des juges
pour démontrer que malgré la clause de renonciation à certains avantages
propres au cautionnement, le contrat ne pouvait cependant s 'analyser en
une reprise de dette ou un contrat de garantie. De l'aveau même du ôuge,
la présence d'une reprise de dette ou d'un contrat de garantie, aurait
entraîné un dispositif différent.(683) Sur le rapprochement fait par les auteuj's, allemands entre reprise cumu
lative et garantie et sur sa critique, supra n° 16,
(684) Comp. avec l'affirmation des travaux préparatoires du BGB : "le caution
nement est un cas particulier du contrat de garantie" (v. suptra n° 65).(685) Ainsi, not. BGE 12 avril 1954, BGHZ, 13, 106 j BGH 12 nov. 1959, BGHZ 31,
168 ; NJW, 1960, 184 ; BGH 25 fév. 1960, BGHZ 32, 97. Pour une liste
plus complète, lire celle de Veith, Der Einfluss der Ostzonalen Enteig-
nung auf die Burgschaft, MDR, 1951, 258.
(686) Cfr surtout les attendus de BGH 12 nov. 1959, BGHZ 31 168 j Comp. ceux
de BGH 25 fév. 1960, BGHZ, 32, 97. Dans le second cas, il s 'agissait
d'une décision de l'Etat français saisissant les biens- d'une société col
laboratrice sise dans la partie allemande annexée par la France, (Pour
une liste complète, celle de Jeith, op cité, 258, note 5 et celle de
Beitzke, op cité, 841),
(687) Dans le même sens-, approuvant la distinction, Soergel^Siebert, BGB Komm
§ 767, Anm 3 j Beitzke G, Biirgschaft filv totalenteignete Handelsgesel-
Ischaften, NJW, 1952, 841 ; Ratz P., HGB Grosskomm, § 349, Anm. 28.
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164. Si les autres décisions sont marquées par la particularité de chaque
situation (688), le raisonnemènt adopté de l'avis des commentateurs semble
être le même que celui du Reichsgericht : le doimnagë né d'une expropriation
du débiteur principal ' fait-il partie des risqués pris èn charge par la cau
tion ? (689) Bettermann (690) répond positivement : il faut sauvegarder la
fonction de garantie du cautionnement, Beitzke (68;i) à l'inverse^ répond né
gativement : "On conclut des lors, que la caution suivant sa propre essence
'^ (Wesen), ne comprend pas là prise éri chargé de ' tous les risques et que, sui-
"vant le droit allemand, le risqué dé disparition d'une personne juridique de
"manière anormale (anomalen Wege), en particulier par une confiscation du patri-
moine (Vermogensbeschlagnahme) n'appartient pas aux risques pris en charge par
la caution.
'''En cela est confirmé le dispositif des décisions du Reichsgericht". Beitzke
ajoute : "Le dommage (né d'une expropriation) est à supporter par le créancier.
"La perte du patrimoine et la faillite (Fortfall) du débiteur principal sont
"des risques généraux (allgemeine Risiken) du créancier. S'il cherche cependant
" à s'en couvrir par un cautionnement, ce dernier ne peut supporter en outre des
"risques de perte qu'il n'a point couverts . La caution ne peut en effet à la
" suite d'un changement complet des circonstances être chargé d'un risque qu'elle
"n'a pas pris en charge. Un contrat de cautionnement ne peut être modifié en
"un contrat de garantie".
(688) Notcament de la date du cautionnement,.,^ On trouve les décisions de
tribunaux inférieurs en faveur de la libération de la caution^ ainsi
OLG Géra et Reg. Bl. Thtiringen sans référence de date. NJV 1947, 159,
2ème éd., d'autres en défaveur, ainsi LG Berlin West 1 déc. 1950, NJW
1951, p. 238, OLG MÛnahen, 20,3.1953, NJW 1953, 1635 ;
Enfin, celle du BGH 25 fév, 1960, BGHZ 32, 97 déjà cité sup^ra n° 163
note 686. Dans ce cas, la caution pouvait être poursuivie suivant
l'avis du Bundesgerichtschof mais pouvait faire valoir une exception
fondée sur le changement substantiel de la sitaution sur base du § 242
BGB. La décision cependant invoque pour justifier la poursuite l'argu-^
ment de territorialité. Aux yeux de l'ordre guridi:que allemand , la
nationalisation française est considérée comme non avenue,
(689) Seul Veith (Der Einfluss, op cité, 259) se contente d'affirmer que "la
nationalisation complète des bi^ens d'une société par les régimes d'Europe
de l'Est conduit à la disparition de la créance envers elle çroec la
conséquence que la caution disparaît aussi. Même raisonnement dans la
décision du 12 nov. 1959 du Bundesgeri'chtshof (NJW, 2960, 189).
(690) Bettermann K.A., Sicherungssweck und Akzessori'etàt, op cité 1819,
1,1.182.
165. Cette déclaration de Beitzke est reprise en d'autres te>rmes par une
décision du Kaiumersgericht de Berlin (692), "Il j a des cas oîî la fonction
" de garantie doit prévaloir sur 1'accessoriété,.. Ainsi, la jurisprudence a
" accepté l'élargissement de l'obligation de la caution au domaine des risques
" normaux (normalen Risikobereich), ainsi, lorsque la débitrice principale est
''dissoute à la suite d'une parte patrimoniale,,, puisque le créancier a-voulu
Il se protéger contre les conséquences d'une telle perte patrimoniale (Vermogens-
'I verfall) du débiteur principal.. Cette jurisprudence délimite par la même
" l'étendue de la priorité (Vorrang) de la fonction dé garantie. Si on peut
" affirmer une telle priorité lorsque la déchéance de l'obligation principale
"découle d'une perte patrimoniale née du déroulement normal (normalen Ablauf)
" de la vie économique (Wirtschaftsleben), il faut l'écarter strictement lorsque
" la dette principale est annulée suite à une décision étatique (Zwangseingriff)
" comme une expropriation (Enteignung).
"Dans un tel cas, la question de savoir si, c'est la dette principale qui a
"été directement annulée par l'acte d'autorité ou si, au contraire, c'est la
"débitrice principale qui a disparu suite à cet acte d'autorité, n'a aucune
" importance. L'événement se trouve de toute façon en dehors du déroulement nor~
" mal de la vie commerciale et ne peut plus être compté au nombre des risques
" souscrits par la caution (Btlrgschaftsrisiko) (693), Une conséquence pourrait
" être aussi que les frontières entre caution et contrat de garantie seraient
" ignorées."
D'une part, cette décision du Kammersgericht rejoint et explicite la position
du Reichsgericht (694) ; "s'il n'est pas conforme au but du cautionnement de
protéger le créancier contre les dommages nés de la disparition d'une société
pour des raisons politiques , c'est que le cautionnement a pour fonction la
prise en charge des seuls risques nés du déroulement normal de la vie économi
que."
D'autre part, le principe même de la décision précise le critère de distinction
proposé par Larenz (695) lors de son étude des conséquences sur l'engagement
de la caution, de l'octroi de"Vertragshilfe" au débiteur principal (point J
de notre étude jurisprudentielle).
(691) Beitzke G.j Bûrgschaft fur •totalenteignete Handelsgesellschaften. NJW
1952, 841 j même raisonnement chez SofilUlchter W,, Ber Einfluss des Er-
Idsohens einev ijuristichen Persan auf die Bilrgsohaften, J,V.3 1935, 3282,
(692) KG Berlin, 12 Quil, 1958, W,M, 1958, 1343 : cette dêci^sion est abondam
ment commentée par KleiMer, Die Ahgrenzung der Garanti-e von der Bûrg-
schaft und anderen Vertragstyyen mit hesonderer Bernicksichtigung des
Bankgarantiegeschàfts-, op cité, 84 et s.
Cfr aussi Pikart H'., Die ÏÏEchtspreohung des- BGE sUr Bilrgschaft, W,M,
1958, 804.
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L'octroi de délais ou de remises au débiteur principal par des mesures légales
exceptionnelles dues à des événements économiques d'ampleur générale est un
risque patrimonial du créancierTYqui n'est pas pris en charge par la caution
étant donné que ce risque trouve son origine dans un fait qui sort du déroule
ment normal de la vie économique.
5, LE NOUVEAU CRTTERE DE DTS'TTNCTION
J65. Avant même d'aborder les conclusions de cette étude des limites de
l'"accessoriété" du cautionnement, soulignons le critère de distinction que la
jurisprudence étudiée suggère d'établir entre contrat de cautionnement et
contrat de garantie.
La plupart des décisions relatives aux deux questions traitées, en même temps
qu'elles, libèrent la caution, insistent sur le fait qu'une- non-libération
de la caution équivaudrait a confondre contrat de cautionnement et contrat de
garantie (Garantievertrag) (696), ainsi, la décision déjà citée du Kammersge-
richt de Berlin (697) : "une conséquence (de la non-libération de la caution)
pourrait être aussi l'ignorance des frontières (Grenzen) entre cautionnement
et contrat de garantie" et celle du Reichsgericht du 14 mars 193,1 (698) :
"si l'engagement de la caution comprenait de tels risques, il ne s'agirait
plus alors d'une caution".
Les commentateurs (699) soulignent le bien fondé de cette remarque. En
d'autres termes, ce qui est suggéré par la jurisprudence, c'est qu'il existe
rait diverses formes de sûretés personnelles, suivant le "domaine des risques"
(Risikobereich) (700) couverts :
(693) Comp. avec les réflexions de Ronb-ier^ supra n° 162 in fine
(694) Suptra n° 163.
(695) Supra n° 161 même remarque pour la distinction proposée par Coina
(supra n° 160) .
(696) Nous avons déjà constaté que d'autres décisions insistent de même sur le
danger de confondre "cautionnement" et "reprise de dette".
(697) K G Berlin 12 juillet 1958, W.M. 1958, 1343(698) R G14 mars 1931, RGZ, 134, 128 ; Cfr aussi, R.G.- 20 mai 1935, RGZ,
148, 67 j R G 8 fév. 1937, RGZ 153, 340 et s.(699) Beitske G., Bûrgschaft fur totalenteignete Eandelsgesellschaften, NJW,
1952, 843, in fine et 844 j Kleiner B., Bankgarantie, op cité 85 ;
Ratz P., HGB Grosskomm., § 344, Anm, 26 in fine ou en une reprise
de dette" ; Coing H,, Bûrgenschuld and Lei^stungverweigerungsrecht aus
§ 21 Umst, G., NJW, 1951, 386.
(700) . , de telle sorte- que la question des limvtes de l'access-oriété se
limite à savoir si' l'événement envisagé comme causer de libération par
tielle ou totale, temporaire ou définitive, apparti^ent au "domaine des
risques" (Risi-kobereah) ainsi' couverts- par le cautionnement, "
(Bettermann K.A. ,Akzessorietàt und Siaherungs-zweck, op cité, 1644),
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• le cautionnement ne prendrait en charge que les risques "normaux" d'inexécu
tion de là dettë d'autrui ;
• les autres risques ~ les risqués "anormaux"' péuvérit être pris en charge'par
une autre forme de sûretë personnelle : lé contrat de garantie,
Une première remarque s'impose ; la définition qûé •lé tribunal de Berlin
donne du risque normal, à savoir : "l'événement susceptible d'affecter la ca-
pacité de paiement du débiteur principal et"^sulte du déroulement normal de
la vie commerciale réjoint étràhgëment ce que Bréillàrd (701) définissait
comme objét du contrat d'âssùràhcé crédit : la couverture des risques d'insol^-
vabilité (702) résultant de causes commerciales normales,à l'exclusion des
risques politiques en catastrophiques.
Ce rapprochement ne signi^tepas pour nous l'assimilation du cautionnement
et de certains contrats d'assurance—crédit, Nous avons déjà amplement démontré
la différence essentielle entre la notion de sûreté personnelle et celle
d'assurance (703). Le rapprochement permet simplement de noter qu'il existe
ou du moins pourrait exister autant de, types de sûretés personnelles
qu'il existe de typesd'assurance-crédit et ceci en fonction des risques cou
verts.
Une seconde remarque rapproche cette distinction de l'étude déjà faite
de la qualification des sûretés personnelles (704). Nous avons montré que
c'est l'étude des risques couverts qui révèle le type de sûreté personnelle
choisie, Y a-t-il simplement couverture des risques habituels ou au contraire
les.circonstances qui entourent la conclusion de la convention permettent-elles
d'établir la prise en charge d'un risque supérieur ? Dans le doute, on conçoit
aisement que le, juge penchera e;-? ./âveu-r cautionnement conçu comme sûreté person
nelle normale (705).
Comp, la déclavat-ion de Jauemig (Vertragshilfe, Wegfall dev Geschafts-
gvundlage und Buvgsohaft, NJV., 1952, 1207 : "Faut-il compter (Zureohnen)
cet état de nécessité (Eotlage) parmi le aerohdes risques (Gefahrenkreis)
pris en charge par' la caution ?"
(701) Supra n° 34.
(702) ou d'incapacité de paiement
(703) supra n° 39 et s.
(704) Supra n° 150 et s.
(705) Cette règle subsidiare d'interprétation en cas de doute a bien souvent
été énoncée. Citons not. Kleiner B,, Bankgarantie, op. cité, 56 ; I MP
Le droit du cautionnement, op cité, 56 et les références (Ofti'nger K.,
Ueber Bankgarantien, SJZ, 1941, 60 j m&er J,, Garantieverspreohen als
Sicherheiten Handelsverkehr, in Rabels Z., 19.71, 615 ; GilHeron P.,
Les sûretés personnelles, op ci^é, 201.
Bans •la gurisprùdence, BGH 28 oct. 1954, W.M., 1955, 265 ; BGH 22 fév.
1962, W.M., 1962, 576 ; R G 28 sept, 1917, R G 90, 415 ; BGH 5 mars 1975,
W.M., 1975, 348.
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167. Il reste, ces deux remarques ;Eaites,, à indiquer combien les jurispruden-
ce et doctrine eii particulier àllémandes ont accueilli favorablement ce cri
tère distinctif. Déjà, en 1954, sur arrêt du Bundesgerichtshof (760) notait
il y a garantie lorsqu'il est assuré au créancier que la prestation serait
exécutée meme si la dette n'était pas venue à existence ou-même était par
la suite déchue... Le garant 'se'porte fort(hàftèn fur) pour des "événements
non typiques". Un passage de l'arrêt du Bundesgerichtshof du 21 février 1968
(707) rejoint cette première décision : "^ependant, . le point de départ de
la procédure d'appel est le suivant :j1'engagement né d'un contrat de garantie
est, suivant les circonstances de fait établies, plus large en principe que
celui de la caution puisque par la garantie la prestation doit être obtenue
que l'obligation du débiteur principal soit née ou non, soit résolue ou non,
vu (en d autres termes) que le garant s'engage pour tous les événements même
non typiques." On citera enfin les décisions récentes de 1'Oberlandsgericht
de Stuttgart du 8 septembre "1976 (707 bis) et du Landsgericht de Francfort du
8 mars J977 (708).
La doctrine allemande récente note bien souvent à côté du critère de
l'"accessoriété", cet autre critère de distinction fondé sur l'étendue des
risques.
Tandis que la caution ne protège le créancier que contre les conséquences de
l'incapacité de paiement (Zahlungsunfahigkeit) et contre le refus de paiement
(Zahlungsunwilligkeit) le garant veut retirer (Abnehmen) au créancier le ris-
que financier (Finanzielle Gefahr) et s'engage dès lors même pour des cas
atypiques (nicht typischen Zufalle)" (709).
A propos de cette règle^ nos- remarques in garanties bancaires - critères
•d'inrberprëtation pour déterminer le type choisi^ colloque des 18 et 19
juin 1980j Touss. . .
(706) B G H SS'bat. 1954^ W.M.^.1955^ 265. ' •
(707) BG H 8ï'févr. '1968 j NJ 1968, 987.
(707 bis) 0 L G Stuttgart 8 sept. 1976, W.M., 1976, 881.(708) L GFrancfort 8 mars 1977,. Aktiengesellschaft, 1977, 322 ; Comp.
avec R.G. 14 mai 1940, RGZ 163, 99 et les commentaires à propos de
cette décision de Kuhn. Die Rechtsprechung des BGB ûber die Sioherung-
ubereignung, Biirgschaft und Garantie, W.M., 1955, 673,(709) Becker L., Persdnlicîie Sicherungen, op cité.
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A côté de cette déclaration de Becker, il faudrait citer les réflexions de
Lieseke (7.10), Pleyer (731), Ratz (712) et Kaser (713),
Kleiner (7J4) aboutit aux mêmes, conclusions à la suite de l'étude de la
qualification des sûretés personnelles en drort suisse et des ;1958, Schinnerer
note que la caution délivrée par une banque doit être interprêtée comme un
contrat de garantie lorsque "la banque s'est engagée aussi pour des événements
atypiques ainsi enparticulier le risque d'une limitation des sorties de devises
ou l'interdiction de prestations par l'autorité étatique." (715)
Ainsi, on en arrive à la formule déjà citée de Gillieron (716) dont le
principe est bien éloigné de la distinction cauti-^nn^me-t accessoire - garantie
non accessoire : "c'est dire que suivant la nature du risque, le type de la
garantie pourra changer. Cela est clairement démontré par la grande variété
des garanties utilisées par les banques pour la couverture de leurs engagements.
Mais inversément on peut en déduire que c'est par la nature même des risques
que l'on pourra souvent distinguer les différents types de garanties."
(710) Lieseke, Rechtsfagen der Bankgavantie, W.M,, 1968, 22 : "La garantie
bancaive doit couVTiv aussi le risque d'un déroutement anormal irvêgu-
lier) (irreguldr verlauf) d'une opération." La formule est reprise par
Ventzel (Bas Sokeokkartenverfahren der deutsche Kreditinstitute, thèse,
Koln, 1975, 106) et par Zdllner (Zur rechtlichen Problematik der Soheok-
karte, B.B,, 1968, 563) qui tous deux analysent la carte de banque comme
contrat de garanti^e.
(711) Pleyer K., Die Bankgarantien, op. cité, 8.
(712) Ratz P., H GB Grosskomm., § S49 Arm. 26 ; aussi Staudinger J (von),
B G B Korm., vor § 765, Anm. 44 ; Palandt 0,, B G B Komm,,
Einf vor § 765 3 c) ; "Le contrat de garantie est un contrat autonome
(selbstandige) par lequel quelqu'un s'engage envers un tiers à garantir
un résultat et à prendre en charge en particulier même les risques non
typiques (untypischer Risiken) qui naîtrait d'une quelconque entreprise".
(713) Kaser J., Garantieversprechen als Sicherheit, Rdbels Z., 6090.
(714) Kleiner B., Bankgarantien, op cité, 35 ; "La garantie souscrit non seule
ment le risque d'incapacité de paiement du débiteur mais aussi celui de
l'existence et de la possibilité d'exécuter une telle dette."
(715) Schinnerer E,, Bankvertrdge, op cité, T. Il, 145.
(716) Supra n° 71.
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§ 3. CONCLUSIONS
A. CAUSE ET "ACCESSORIETE" DU CAUTIONNEMENT
= +=+=+= + = + =+= + =+=+=+ = + = +=+= + =:+ = + = + = + = + = + = +=^
168. Le Bundesgerichtshof, lors de la décision du 3 juillet 1952 déjà
étudiée (717) confrontait causé et accessoriété comme deux principes égaux
(718) : "la loi en déduit la compatibilité du priricipé de la dépendance
(Abhangigkeit) de la càûtioii par rapport à la dette principale et du but de
garantie (Sicherungszweck) du cautionnement."
Il ajoutait cependant qu'hormis les exceptions légal .es au caractère
accessoire du cautionnement (faillite - concordat), exceptions qui étaient
uen conséquence de la cause de ce contrat, le principe de 1'accessoriété
devait l'emporter. Selon la formule de Stau.dinger (719)',' le droit du caution
nement place le principe d'accessoriété au delà du but de la garantie".
Bettermann (720)^lors de sa critique de la décision.citéejinverse la
proposition : "Il n'y a pas lieu de confronter accessoriété et but de garantie,
comme deux principes égaux, alors qu'en réalité, ces deux principes s'harmoni
sent. La confrontation n'est en effet pas possible : on ne peut comparer la
caractéristique (Eigenschaft) juridique déterminée d'une institution
(Rechtsinstituts) à savoir, 1'acessoriété (Abhangigkeit) du cautionnement avec
sa- cause ou son but à savoir le but de garantie (Sicherungszweck) du caution
nement (720)".
"Bien plus, c'est du sens, du but de l'institution que se déduisent la forme,
la structure et les caractéristiques de celle-ci : 1'accessoriété du caution
nement est la conséquence juridique (Rechliche Folge) de sa fo^iction de garan-
tie. Puisque le cautionnement a pour seul but de garantir l'exécution de la
dette principale, il dépend des lors de celle-ci (721)".
{717) BGH 3 juillet 1952, étudiée supra n° 159.
(à propos d'une "vertragsh-ilfe"J
(718) Même raisonnement dans un ax-rêt de Reiohsgeriaht à propos du sort d'une
caution de société expropriée (RG 5 nov. 1931, RGZ 134, 129).
(719) Staudinger J (von), BGB Komm., Anm. 52 vor § 765
(720) Bettermann K.A., Akzessorietât und Sicherungszweck, NJW, 1953, 1817.
(721) Comp. la conclusion de la décision du Karmersgeri'cht de Berlin, étudiée
supra n° 165 : "suivant le droit occidental, la caution n'est pas simple
ment accessoire, le but de garantie est essentiel."
(722) Cette conclusion avait déjà été suggérée en conclusion du chapitre I
supra n° 58.
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Cette déclaration de Bettermann est fondée. Elle rejoint la justification
de caractère accessoire donnée par la majorité des auteurs allemands : c'est
parce que le cautionnement comme forme de sûreté personnelle a pour cause la
garantie de l'exécution de la dette d'autrui qu'il lui est accessoire (722).
Certes^nous avons émis quelques objections (723) aux conséquences que
Bettermann tirait de cette préminence mais nos objections loin de nier le
principe, le confirmait. C'est^en effet; au nom d'une définition plus précise
de la cause du cautionnement, de son but de garantie spécifique que nous avons
déduit certaines limites au caractères accessoire et exclu d'autres.
L'étude du sort des cautions de sociétés commerciales expropriées et
nos réflexions sur l'influence sur la caution des mesures légales d'aide au
débiteur principal a permis de préciser la définition de la cause du caution
nement, son "typische Verkehrsz^.wecke", ce que nous avons préféré appeler
la cause "formelle" du cautionnement, sa fonction (724). La fonction du cau
tionnement s'entend de la garantie de 1 'exécu^-io-o de la dette d'autrui contre
les risques d'incapacité ou de,refus fautif de paiement dans le mesure ou ces
risques trouvent leur origine "dans le déroulement normal de la vie économi-
que." (725)
169. Une première remarque peut être déduite de notre approche de la cause
du cautionnement. La définition de cautionnement rassemble sous une même
notion, deux formes de sûretés personnelles (726) : le cautionnement dit simple
ne prend en charge que le risque d'incapacité de paiement (Zahlungsunfahigkeit)
le cautionnement dit solidaire souscrit en outre au risque de refus injustifié
de paiement (Zahlungsunwilligkeit) (726 bis). En renonçant au bénéfice de
discussion, la cautio/^n'entend pas lier son engagement à la preuve de l'effec
tive incapacité de paiement du débiteur principal.
(723) Pour Bettermann^ la aaution doit couvrir tant les risques liés aux mesures
légales exoe-ptionnelles d'aide au débiteur que ceux nés de l'expropria
tion du •débiteur principal.(724) selon la terminologie aristotélicienne adopté n° 62.
(725) La formule est empruntée à la décision du Kanmevsgericht de Berlin (supra
n° 165).
(726) Voire trois... puisque de nombreuses législations (belge, française, ita
lienne, hollandaise, luxembourgeoise) incluent dans la définition du
cautionnement, le cautionnement d'un incapable.(726 bis) Cette distinction des cautionnements sirrple et solidaire fondée sur
les risques pris en charge dans chacun des cas n 'a pas été mise en éviden-^
ce en droits français et belge.
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Ces deux formes de sGrétë personriéllé de par leur cause formelle même,
exigent la prëséricé d'ùrié obli-gàtioii pléinemeiit vàlàb ' lé.-(727) lors de leur
naissance, d'une obligation susceptible d'être exécutée (hormis les cas où
la réduction de l'obligation garantie est la conséquence d'un risque "normal")
(728) lors dé leur exécution. Cette obligation garantie -valide exemte de vices
et non résolue est ce que nous avons appelée là causé màtérielle du cautionne
ment £729).
Ainsi, se conçoit aisément la signification du caractère accessoire du
cautionnement. Il traduit les exigences de la cause matérielle du cautionne
ment déduites de sa cause formelle.
Dans cette optique, le caractère accessoire du cautionnement perd toute
valeur de principe (72 9 bis) . Il est une simple conséquence qui trad^'it la
fonction originale de garantie provisoire par le cautionnement comme forme
particulière de sûreté personnelle (730).
(727) "L'obligation garantie est un présupposé logique de la fonction de garan
tie poursuivie par le cautionnement" (Fragali^ Fideiussione^ Corm del
codice. Civ.j op cité, 65). Comp. avec la déclaration de Eo.yer (La no
tion de transaction^ op. cité, 219).
(728) Ainsi en cas de libération du débiteuj- pour faillite, concordat, décon
fiture... (supra n° 158).
(729) supra n° 83.
(729 bis) A cet égard, l'attendu malheureux de l'arrêt du Bundesgerichtshof du
19 nov 1965 (W.M., 1966, 122) repris par Hom (Bûrgschaften und Garantien
sur Zahlung auf "erste: s Anfordern", NJW, 1980, 2154) : "La caution est
fondamentalement dépei^ante du contenu de la dette principale non seule
ment dans sa naissance mais aussi dans son existence ultérieure... Il
s'agit d'un principe d'ordre public (zwingend&i Recht) qui ne laisse au
cune place à des conventions contraires de parties. S'il y avait des
conventions contraires, il ne s 'agirait plus de cautionnement mais de
promesse de dette ou de contrat de garantie".
Il s'agissait en espèce de justifier la non-extensi-on d'un cautionnement
bancaire "pour toutes sommes" à la dette d'un autre débiteur que celui
garanti mais que ce dernier avait cautionné.
A notre avis, la question posée ne justifiait pas la déclaration de prin
cipe rappelée. Il y avait simplement lieu de déteminer la "cause maté
rielle" du cautionnement eu égard à la volonté des parties. .
(730) Les auteurs italiens diront que l'accessoviété n'est pas un élément "es
sentiel" simplement "naturel", fonction du but habituellement poursuivi
par le cautionnement mais auquel il est possible de déroger dans le cas
où le but poursuivi par le cautionnement est étendu.
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B. LA CAUSE DES AUTRES FORCES DE SURETES PERSONNELLES
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=4,=+=+-+=+-+
170. Sauf à affirmer que le seul risque susceptible ^'^tre pris en charge
par une sûreté personnelle est celui couvert par le cauti'onnement, on comprend
aisément l'existence d'autres formes de sûretés personnelles.' Toute sûreté
personnelle est subsidaire (731) c'est-à-dire garantie de la prestation
d'autrui mais les risques qui menaient la prestation d'autrui sont d'ordres
diver'' et sp réduisent certes pas à ceux d'incapacité ou de refus de paie
ment de l'éventuelle obligation à la prestation.
Nous avons déjà évoqué les divers risques de la prestation : certains
affectent la naissance de l'obligation (incapacité, vices de consentement)
d'autres, la survie de celle-ci (résiliation pour force majeure ou cas fortuit,
prescription, f^ansaction, etc. .) ''732).
Enfin, on peut imaginer que la garantie vise directement la bonne exécution de
la prestation indépendamment de son caractère obligatoire (733) .
Des lors, on peut affirmer que :
• si le cautionnement tel que prévu légalement représente une forme particuliè
re et originale de sûreté personnelle (734), il existe d'autres formes de sû
retés personnelles qui prennent en charge, outre aux couverts par le caution
nement, certains ou l'ensemble des risques non couverts par le cautionnement
-et susceptibles d'affecter l'exécution de la prestation d'autrui ;
f7SlJ Supra nos conolusions du chapitre Jj n° 58.
(732) On peut -imaginer autant de types de sûretés personnels qu'il y a de ris
ques à la prestation d'autrui susceptibles d'être pris en charge. Ainsi,
une sûreté personnelle pourrait souscrire outre les risques dits "normaux",
le seul risque de prescription. En outre l'exemple du "cautionnement"
d'un incapable souvent cité,
(733) C'est à notre avis le cas de la garantie automatique (infra ;
(734) Nous aurons l'occasion de souligner que la dénomination "cautionnement"
a acquis en italie une signification doctrinale plus large que celle ori
ginellement prévu dans la loi (infra n° 188).
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• l'appartenance d'une convention concrète de sûreté personnelle à telle ou
telle forme de sûreté personnelle est déterminée par le"domaine des risques"
(Risikobereich) que les parties lors de leur convention ont, suivant les
circonstances de fait et l'interprétation de la convention, entendu couvrir ;
• l'étendue des risques pris en charge détermine le degré de dépendance ou
plutôt d'indépendance de l'engagement de la sûreté personnelle par rapport
au sort de l'obligation garantie.
En d'autres termes - et nous citons ici la conclusion du rapport "Max Planck"
(734 bis) - "le fait que la sûreté personnelle sert à renforcer la créance
"implique une certaine relation de dépendance entre le sort de la créance
garantie et celui de la sûreté. Le degré de cette dépendance est essentiel—
"lement déterminé par l'étendue typique de la sûreté personnelle. Si la
' sûreté a uniquement pour but de décharger le créancier du risque consistant
" en ce qu'une prestation qui lui est due ne soit pas effectuée, l'obligation
»du donneur de sûreté ne peut en principe excéder celle du débiteur ; en tant
'/ que simple obligation accessoire elle en dépend et est liée à son sort. Par
"contre, si la prestation du garant est plus ou moins fortement distincte de
1 obligation du débiteur et indépendamment de celle-ci promise au créancier,
" le lien avec la créance garantie doit nécessairement se relâcher et peut même
"totalement être relégué à 1'arriëre-plan".
Bref, le degré d'accessoriété et â la limite la "non-accessoriété" d'une
sûreté personnelle est donc fonction de la cause de cette sûreté personnel1e
(735).
{734 bis) I M P.^ le droit du cautionnement^ n° 57.
(725) C'est-à-dire est fonction du type de sûreté personnelle présent dans
la convention concrète.
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C. POUR UNE TYPOLOGIE DES DIFFERENTES FORMES DE
SURETES PERSONNELLES
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+-+=+=+=;+=+=+
171. On sait conment (736) la présentation dichotomique des sûretés personnel
les a amené les doctrines germaniques et dans une moindre mesure, celles anglo-
saxonnes (737) à regrouper toutes les formes de sûretés personnelles en deux
concepts a-priori : "le cautionnement accessoire, la garantie non accessoire
(738)".
Nous avons dénoncé les conséquences malheureuses et les contradictions .
auxquelles menait cette approche, nous avons montré son incompatibilité avec
les prescrits ou voeux du législateur (739). Nous voudrions simplement
en conclusion citer les critiques parallèles de Klett (740) :
"l'alternative exclusive entre accessoire et non accessoire, entre caution et
"garantie est un reliquat du formalisme juridique conceptuel. L'insistance
"mise par ce formalisme sur la valeur d'une abstraction qui isole par la cons-
"truction de concepts et de systèmes amène l'ordre juridique à l'énoncé de
"propositions contradictoires, ce que Karl Larenz, dans sa Méthodologie de la
"science juridique (741), a si bien montré. A la suite de ces explications,
"on doit admettre... l'existence de formes intermédiaires et mixtes (Zwischen-
"formen und Mischformen) qui démontrent que les frontières prétendues fixes
"sont en réalité mouvantes et dès lors relativisent l'opposition cautionnement
"et garantie. Ces formes à concevoir comme des "types ouverts" (offene typen)
"qui sont à décrire par des traits caractéristiques qui, dans un cas particulier,
"peuvent à la rigueur manquer du moins l'un ou l'autre ou dont la signification
"peut être réduite sans qu'on ne doive pour autant remettre l'appartenance
"de la convention concrète au type"... (742)
(736) Supra n° 124 et s j 129.
(737) Supra n° 132, les réticences o.nglo-saxonnes à l'extension du "contract
of -indermity,
(738) Supra n° 118, la déclamation de Kleiner.
(739) Supra n° 139.
(740) Klett D.j Der Schutz des Biirgen, op. cité, 30,
(741) "Methodenlehre der Reohtswissenschajt". Nous avons fait de larges allu
sions- à cet ouvrage lors de notre étude de la distinction type-concept.
(742) Klett cite ici des passages de Larenz. Remarquons que la définition don
née par Larenz du type- est précisément celle que nous avons reprise
(supra n° 88).
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172. Cette déclaration de Klett propose clairement un dépassement de la
lecture dichotomique conceptuelle en. faveur d'une lecture synthétique
typ%6gique. Deux décisions récentes font écho à ce voeu Elle nous
permettront de conclure.
Le 22 octobre 1974, 1'Oberlandsgericht de Francfort (742 bis) doit
définir la nature d'un "cautionnement" dont la caution a renoncé à opposer
l'exception tirée d'une éventuelle transaction. Le tribunal y voit un contrat
de garantie "puisque, dit-il, la "caution" doit exécuter la dette du débiteur
principal même si celle-ci est restreinte par une transaction. La "caution"
a donc pris en charge un risque économique qui va au-delà de la créance que
le défendeur a contre le débiteur principal. La note de Marwede analyse comme
suit le cautionnement litigieux! "Éa "Forderungsgarantie" au sens large -
que nous traduirons par sûreté personnelle est le principe supérieur (Oberbe-
"griff). La "Forderungsgarantie" au sens étroit et le cautionnement sont deux
cas d'espèce (Ùnterfaile). Ils ne sont cependant pas les deux seuls cas puis-
"que dans les limites de la liberté contractuelle des constructions entre une
"obligation fondamentalement abstraite (non accessoire) et une obligation fon-
"damentalement accessoire est permise."
(742 bis) 0 L G Francfort 22 oat. 1974, B.B., 1975, 987. Mavwede résume sa
note de la façon suivante :
"a) Il existe des "Forderungsgarantien" (sûretés personnelles) au sens
large. Celles-ci -peuvent être abstraites ou accessoires. Entre ces
"Forderungsgaj>antien" essentiellement abstraites ou essentiellement
accessoires, sont admissibles sur base du principe de la liberté
contractuelle, toute sorte de créations comme formes mixtes (Zwischen-
stufen) j"
b) La "Forderungsgarantie" au sens étroit est le modèle conceptuel
(Denkmodell) abstrait et représente un cas extrême de "Forderungs
garantie" au sens large.
Pour le cas extrême opposé, il n'y a pas de dénomination particulière ;"
<^) Le cautionnement est de même un cas de "Forderungsgarantie" au sens
large. Il n'est pas identique avec le modèle conceptuel extrême acces
soire. Il est pour partie accessoire, pour partie abstraite, il est
une de ces formes mixtes située entre les deux modèles conceptuels
extrêmes."
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Ce ne sont point non plus des cas extrêmes, puisque si on peut tenir la
Forderungsgarantie" au sens étroit comme un modèle conceptuel (Denkmodell)
abstrait extrême, le cautionnement reste en partie abstrait (cfr les excep
tions à 1'accessoriété) et doit des lors être considéré comme une forme mixte
réglementée légalement.. L'acte de cautionnement avec la clause susdite re
présente une "Forderungsgarantie" au sens large. L'obligation née de ce con
trat est en partie accessoire, en partie abstraite. Elle reprend largement
l'institution légale du cautionnement mais par la clause de "transaction"
contient une modification à cette institution pour former un type autonome."
Le 2 mai 1979, le Bundesgerichtshof (742 ter) devait à son tour consacrer
un nouveau type dé sûreté personnelle. Il s'agissait d'un "cautionnement â
première demande" donnée par un directeur pour la bonne exécution d'un contrat
de restauration de façade, contrat signé par sa société. La "caution" renon
çait à tous les bénéfices légaux octroyés à la caution (§§ 770, 771, 776 BGB).
Le tribunal refuse de voir dans la clause un contrat de garantie. La clause
a simplement pour signification la renonciation à opposer dans un premier
temps les exceptions du débiteur principal. La caution s'oblige à un paiement
provisoire immédiat sous réserve d'un recours ultérieur (743). Horn (743 bis)
accueille favorablement le raisonnement de la cour. Il souligne cependant que
si ce cautionnement reste accessoire, dans la mesure où il ne fait que différer
l'opposabilité des exceptions, il représente un type nouveau de sûreté person
nelle ; il correspond â un équilibre d'intérêts différent de celui consacré
.légalement pour le cautionnement (744)./ Ainsi, la doctrine et jurisprudence
allemande s'orientent nettement vers un éclatement de l'approche dichotomique.
C742 ter) BGH 2 mai 1979, J,Z.^ 1979, 380 ; W.M., 1979, 691 j NJ W., 1979,
1500 j M D R, 1979, 838, B.B., 1979, 907 ; l'attendu est repris dans
BGH. 12 dêc. 1979, N J W., 1980, 1098.
(743) Comp. avea la clause "solve e répété" admise en droit italien, infra n°
187.
(743 bis) Eorn H., Burgsohaften und Garantien zur Zahlung auf erstes Anfordern,
N J W., 1980, 2154 et s.
(744) La clause "à première demande" cherche en effet" à assurer une meilleure
protection des intérêts du créancier" qui dispose d'une sûreté facilement
exigible.
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Reprenons des lors la question ppsée au départ de notre analyse de
l'approche dichotomique et répondons y : peut-on réduire les différentes formes
de sûretés personnelles à ce seul débat :
"accessoriété ou non-accessoriété" ? La proposition est d'autant
plus inacceptable que la littérature allemande elle-même a longuement soulignée
que 1'accessoriété n'était pas de l'essence du cautionnement mais qu'elle fi
gurait simplement comme cohséquencé de sa causé formélle et devait y trouver
ses limites (743). La dichotomie souvent présentée se fonde donc sur un oubli
à savoir l'origine du caractère accessoire propre au cautionnement.
Or et c'est notre seconde objection, cette origine révêle la relativité du
"type" cautionnement coimne forme de sûreté personnelle. C'est, nous l'avons
souligné, dans la mesure où historiquement, la sûreté personnelle a d'abord
eu comme but de garantir le créancier contre les risques d'insolvabilité ou
de refus de paiement, liés à des événements "normaux" (744) et qui pouvaient
affecter le recouvrement d'une dette valable, que le cautionnement dit acces
soire est née comme première forme légale de sûreté personnelle.
Cette constatation, loin de conduire à 1'absolutisation du caractère accessoire
(745) doit nous amener à réfléchir sur l'exigence de reconnaître de nouvelles
formes de sûretés personnelles, étant donné la nécessité d'étendre la garantie
du fait d'autrui à d'autres risques que ceux que le contexte économique et
social du XIX" permettait d'entrevoir (746).
L'étude des différentes formes de sûretés personnelles ne doit plus être alors
abordée en termes dichotomiques. Entre les formes, ne règne plus la rupture
mais la recherche, à travers l'affirmation de leur unité, de leur signification
originale et, à partir de là, une déduction des exactes conséquences de leur
nature originale (747), ce à quoi nous invite l'approche italienne.
(744 bis) V. notre étude des limites du caractère accessoire du cautionnement.(744 ter) Le cautionnement ne -prend pas en charge les risques "catastrophiques"
ou "politiques" ni ceux d'invalidité ou d'inefficacité de l'obligation.
(745) Comp. cette absolutisation du caractère accessoire dans la tendance di
chotomique à celle de la tendance réductrice : l'accessoriété qui '
dans la seconde citée constituait l'essence de toute sûreté personnelle^
devient dans la première le critère unique de distinction.
(746) Rappelons à cet égards le raisonnement de Eorn à propos du cautionnement
(non de la garantie) "à première demande" corme type nouveau de sûreté
personnelle.
(747) A propos de la réglementation applicable au contrat de garantie^, voir déjà les nuances apportées par la doctrine germanique moderne aux principes
dichotomiques, supra n° 137. Comp, infra n° 182 et 189., le raisonnement
en droit italien.
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SECTION III : L'APPROCHE "SYNTHETIQUE" PRESENTE DANS L'ORDRE
JURIDIQUE ITALIEN
173. La tendance dichotomique nous est apparue comme purement conceptuelle.
Elle s'éloigne de la réalité et est contredite par l'approfondissement des
notions sur lesquelles elle prétendait pourtant s'appuyer.
La critique de cette tendance insiste sur la nécessité d'entrevoir l'en
semble des sûretés personnelles sur fond d'unité. Ce n'est qu'eu égard à leur
synthèse préalablement reconnue que le juriste peut comprendre l'originalité
de chaque type de sûreté personnelle. La théorie de la nature causale de
toutes les sûretés personnelles y comprise de celles que la doctrine allemande
regroupait sous la déonomination "contrat de garantie" exprimait juridiquement
ce principe synthétique en même temps qu'elle le justifiait.
Si tel est l'objectif de la tendance synthétique, il reste à montrer comment
cette tendance s'est traduite effectivement. Certains auteurs (748)
ont cru déceler une traduction adéquate dans le droit italien.
L'affirmation est, selon nous, exagérée. Certes, la doctrine (749) et, dans
une moindre mesure, la jurisprudence italienne (750) ont timidement posé les
premiers jalons d'une approche synthétique mais aucune étude systématique et
complète n'a depuis été tentée et il se pourrait bien que l'étude dans ce pays
de la nature juridique de la garantie automatique bancaire (751) soit l'occa
sion de son abandon au profit de l'approche dichotomique germanique.
(748) Ce sont les travaux de l'Institut Max Planok (op. cité, n° 11 et 13) qui
ont mis en évidence cette partiauloj'ité du droit italien. "L'Italie est
le seul pays membre des Communautés Eui'opéennes qui englobe la garantie
dans le cadre du droit relatif au cautionnement et laisse aux parties
le soin d'adopter^ par des clauses spéciales les règles en matière de
cautionnement aux buts particuliers de la garantie." ; Cfr aussi sur la
lecture originale propre au droit italien, Kaser J., Garantieversprechen
als Sicherheit3 Ràbels Z.j 1971, 615 j Kleiner B,, Bankgarantie, 2è éd.,
op. cité, 114.
(749) Cfr infra, les remarquables développements de Rossi (n° 181) et de
Fragali (n° 188).
(750) On se réfère bien évidemment au célèbre arrêt de la cour de cassation
italienne du Z septembre 1966 étudié infra n° 186 et s.
(751) Cfr infra n° 229 , notre étude de la doctrine italienne relative à cette
gajcantie bancaire en particulier l'admirable article de Portale.
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174. Ces précautions prises, comment aborder l'étude du droit italien des
sûretés personnelles. Nous le ferons en trois temps.
Dans un premier temps, nous nous bornerons à l'examen des prescrits légaux
Retiendront bien évidemment notre attention, les fondements reconnus à
l"'accessoriété" du cautionnement ainsi qu'à l'exception légale au caractère
accessoire du cautionnement, le "cautionnement" d'un incapable.
La deuxième étape approfondira divers domaines où la lecture synthétique
s est particulièrement exprimée. Nous pensons à la question de la validité
du cautionnement de l'obligation prescrite mais aussi à celle de la nature
juridique de l'aval^à propos de laquelle nous avons déjà noté la thèse de
Rossi, à celle enfin de la nature juridique des cautions émises par les
sociétés d'assurance dont l'étude a déjà été proposés.
La troisième étape étudiera plus particulièrement deux arrêts jurispruden-
tiels célèbres. Le premier concerne la nature juridique de "cautionnement"
d'une dette nulle de nullité relative et a été amplement commenté. Il repré
sente la consécration la plus complète du principe synthétique. Non moins
intéressante, l'étude d'une décision plus récente de la cour d'appel de
Milan témoignera de la survie de l'approche synthétique. Nos réflexions à
leur propos conduiront à quelques conclusions relatives à la spécificité de
l'approche italienne.
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§ 1. BASE LEGALE ET INTERPRETATION DOCTRINALE
A. LE CARACTERE ACCESSOIRE DU CAUTIONNEMENT ET LA
CAUSE DE CE CONTRAT DANS LA DOCTRINE CLASSIQUE
= + = +=+= + = +=+=+ = + = + =+=+=+=+=+=+= + = + =+=+= + = + =:+=+ =+=+
175. Les auteurs italiens sont unanimes (752) à souligner le caractère acces
soire de la fideiussione. Bo (753) le considère même comme évident. L'article
1939 du code civil italien ne prescrit-il pas que "la fidexicssione n'est pas
valide si l'obligation principale ne l'est pas... (754) ?"
L'article 1945 lui fait d'ailleurs écho : le fideiusseur peut opposer
au créancier toutes les exceptions qui échoient au débiteur principal... (755).
Nous ne nous attarderons pas à décrire les conséquences du caractère acces
soire. Le droit italien ne présente sur ces points aucune originalité. Par
contre, il nous apparaît intéressant de noter que la doctrine italienne a peu
souligné le rapport entre la cause du cautionnement et son caractère accessoire.
Rappelons en effet que c'est l'étude de ce rapport qui en droit allemand
avait été l'occasion d'intéressants développements et avait mené ce droit à
nuancer son approche dichotomique (756). Ce rappel des développements allemands
est d'autant plus justifié que - nous l'avons déjà constaté ,(757) - le droit
italien adopte la meme définition de la cause du contrat de cautionnement que
le droit allemand. Dans un cas comme dans l'autre, la cause, la fonction
économique et sociale, le "typische yerkehrszwecke " du cautionnement est la
garantie de l'exécution de l'obligation d'autrui.
(752) Campogrande C.j Fide-iussione^ Tvattato délia fidsiuss-Lone^ Milano, 1902^
46 et s.j 85j 104 ; Redenti A.^ V° Fide^ussione^ Di-z. Vvat. di-v, -pviv.^
n° 6 quater ; Messineo F.-^ Manuale, op. oité, T. 144 j T, II„ 2^ 48^
135 et s. j Barass-C A.j Teoria genevale, op. oité, T. I., 189, 190 ;
Fragali M., F-idei-ussione e Mandatû di Credi-to, op. oité, 62 et s. j
Ravazzoni A., La fideiussione, op. cité, 6, 16, 61 et s. ; etc...
(753) Bo G., Contributo alla dott-pina dell' ohbligazione fideiussoria, Milano,
1934, 44.
(754) ... sauf lorsqu'elle est prestée pour une obligation assumée par un
incapable."
(755) ... sauf celle qui découle de l'incapacité". Nous reviendrons infra
n° 177 sur la question de cette exception et sa signification.
(756) Cfr supra n° 156 et s.
(757) Cfr supra n° 63.
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176. On s'étonnera donc du silence que la plupart des auteurs italiens (758)
observent sur la question des relations cause - caractère accessoire du caution
nement. Rappelons cependant, les déclarations jur.isprudentielles faites à
propos de la distinction : "cautionnement - espromissione cumulativa : "
Dans le cautionnement (fideiussione), la finalité de garantie est la cause
même du contrat et rend raison du rapport existant entre le rapport originaire
et celui de garantie et du caractère accessoire de l'obligation de la caution
au regard de cette garantie." (759)
Dès 1957, le commentaire de Fragali (760) rejoignait la même idée. Il
insiste sur la "relativité" du caractère accessoire (761) du cautionnement
qui est une simple conséquence du but que poursuit le cautionnement à savoir
satisfaire l'intérêt du créancier â l'obligation garantie (762). Il en tire
dès lors comme conséquence que le caractère accessoire n'est qu'un élément
"naturel" et non "essentiel" de la fideiassione, c'est-à-dire "un élément ou
effet juridique auquel il est possible de déroger" (763).
(758) Ce silence oompavable à celui qui existe en France (supra n° 95 et s)
s'explique aussi par l'ambiguité que la plupart des auteurs entretiennent
à propos de la signification du terme "accessoire". "Accessoire" désigne
tant la dépendance du continu et de l'efficacité d'un droit par rapport
à l'autre que le caractère "secondaire", "de moindre importance" de l'en
gagement de la caution. Ce second sens donne au caractère accessoire une
signification équivalente à celle du caractère subsidùiire. Four une
telle présentation^ lire par exemple Bo (op cité^, 45). Fragali critique
cette opinion (op. cité, 62, note (1)).
(759) Cass. 5 mars 1973, B.B<seTit.-di C., 1974, II, 361 v. aussi BrescialS avril
1956, Gi,ust^Civ., Rep. 1956, V° Fideiussione, n° 5. Les deux attendus
sont étudiés supra n° 15.
(760) Fragali M., Fideiussione et Mandata di Credito, op. cité, 63 et s.
(761) La même idée avait été défendue dès 1902, par Campagrande (op. cité, 48
et s.).
(762) C'est ainsi que Fragali gustifie la survivance de l'obligation de la
caution à la disparition de l'obligation principale pour concordat ou
faillite. "La loi toutefois maintient en vie le cautionnement dans les
cas rappelés non parce que l'accessoriété du cautionnement serait simple
ment génétique (à la naissance), mais parce que plus qu'entre l'obligation
de gax-antie et l'obligation garantie, la loi- pose le rapport d'accessorié-
té entre l'intérêt à la prestation par la caution et l'intérêt que le
créancier entend réaliser par la prestation du débiteur." (Fragali M.,
op. cité, 64 ; Comp. son raisonnement à propos du cautionnement d'un
incapable ou d'une dette nulle de nullité relative),
(763) Fragali M., op. cité, 63. La distinction entre éléments naturels et
essentiels est fréquente dans toutes les doctrines.
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"L'obligation garantie, conclut l'auteur, (764) est le présuppose logique de
l'obligation de garantie ; présupposé logique avant d'être juridique ; fonde
ment causal puisque la fonction-économique et sociale de l'obligation de garan
tie se trouve dans l'actuation d'un intérêt relatif à un autre rapport auquel
celui né du cautionnement vient se rattacher."
Toutes ces affirmations de Fragali rejoignent nos réflexions précédentes :
le caractère accessoire est bien une conséquence de la subsidiarité originale
du cautionnement, comme forme particulière de sûreté personnelle.
Elles invitent à étudier l'existence d'autres formes. Mais avant d'abor
der l'étude de celles-ci, deux mots à propos des questions soulevées par la
nature juridique du "cautionnement d'un incapable."
B. LA NATURE JURIDIQUE DU CAUTIONNEMENT D'UN INCAPABLE
DANS LA DOCTRINE ITALIENNE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=
177. Le code civil italien, à l'instar des autres ordres juridiques (765) à
l'exception du BGB allemand (766) et de l'ordre anglo-saxon, (767) reconnaît
expressément la validité du "cautionnement" d'un incapable. La formule est
plus précise que celle du code civil français. Complétons l'article 1939
déjà mentionné : "La fideussione n'est pas valide si n'est pas valide l'obli
gation principale sau-i lorsqu'elle est prestée pour une obligation assumée par
un incapable" (769) et notons que l'article 1950 qui traite du recours de la
caution contre le débiteur principal exclut à l'alinéa 3 la caution d'un inca
pable du bénéfice de la subrogation (769) : "Si le débiteur est incapable,
le recours du fideuisseur est admis dans lesSeules limites de ce qui a tourné
à l'avantage (du débiteur principal)."
(764) Fragali M., op. o-itê, 214, à propos de l'artiole 1945 C.C. Comp. à propos
du même article les remarques de Ravazzoni (op. cité, 60) : "A la racine
de tout cela (l'opposabilitê par la caution des exceptions du débiteur
principal)3 la nature particulière de l'obligation de la caution, à savoir
d'une obligation de garantie. On peut dire que la caution précisément en
tant que goj'ante s 'oblige à prester précisément dans la mesure où le débi
teur principal est tenu de prester."
(765) Nous avons déjà étudié les textes légaux du code Napoléon (suptrà n° 98
et s), du code des obligations suisse (supra n° 129), du code civil autri
chien ( supra n°' 128 , note 462).
Signalons en outre l'article 7.14.1.1, de la B.W. néerlandaise : "Le
cautionnement est aussi valable lorsque le débiteur est incapable."
(766) Sur le "cautionnement" d'un incapable" corme "Garantievertrag" dans les
doctrine et Qurisprudence allemandes supra n° 124.
(767) Sur le "cautionnement" d'un incapable comme "contract of indemnity" dans
les doctrine et jurisprudence anglaise et américaine, supra n° 131.
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L'exposé des motifs (770) explique cette exception légale au principe du
caractère accessoire par le fait que la garantie (GARANZIA) doit, dans le cas
d'incapacité du débiteur principal, avoir pour fonction de couvrir le créancier
du défaut de capacité."
Fragali (771), à la suite de l'exposé des motifs^étudie de même l'excep
tion comme une conséquence de la fonction c'est-à-dire de la cause de la fidei-
•ussio : "la cause de la fideuissio est donc dans la garantie (garanzia) de
l'exécution de l'obligation d'autrui à laquelle elle accède (accessa (772)) et
qui sur base de l'article 1939... s'étend au cas d'incapacité du débiteur."
"La fideiussione est donc destinée à renforcer la protection des intérêts du
créancier, intérêts à propos de la réalisation de sa créance envers un tiers,
dans l'hypothèse de non-exécution ou d'incapacité de celui-ci... (771 bis).
En d'autres termes, la caution doit savoir qu'elle souscrit, outre les risques
d'incapacité ou de refus de paiement, celui d'invalidité de l'obligation pour
défaut de capacité : c'est la fonction que lui attribue la loi (773).
178. Nombre d'auteurs (774) font remarquer que cette conception de la cause
du cautionnement aboutit à condamner la "caution" de l'incapable même Irsque
cette dernière ignore l'état d'incapacité du garanti. Il y aurait là une
présomption irréfragable de connaissance qui "ne serait plus valide aujourd'
hui alors que le cautionnement constitue dans la plupart des cas une affaire
lucrative..." (775).
(768) Cfr aussi l'article 1945 déjà cité (supra n° 175), note 755 mais aussi
l'article 1948 selon lequel : "Le fideiùsseur du fideiusseur n'est pas
obligé envers le aréancier sauf dans le cas oû le débiteur principal et
tous les fideiusseuj?s sont insolvables ou sont incapables."(769) Sur la question de l'extension ou non au cautionnement d'un incapable
des prescrits sur le cautionnement, supra n° 115, les réflexions des
djroits français et belge,
(770) Relazione ministeriale sul codice civile, op. cité, n° 759.
(771) Fragali M., op cité, 208 et s.
(771 bis) Fragali M., v° Fideiussione, Enc. del diritto, n° 10 (cfr aussi
n° 2).
(772) Comp. avec la notion d'accessio distinguée de cette d'accessoriété
(supra n° 27 et n° 97).(773) Relazione ministeriale sul codice civile, op. cité, n° 759 Fragali
(op cité, 208, note 2) se réfère aussi à une déclaration du commissaire
à la réforme Barcellona.(774) Campogrande V. ^Trattato delle fideiussione sul diritto odiemo, Torino,
1902, 289 j Messineo F., Manuale, op. cité, II, 2, 1Z7 j Ravazzoni A.,
La fideiussione, op. cité, 172 et s.
(775) C'est Fragali (op. cité, 208) qui annonce lui-même l'objection. Il y
répond en se référant aux travaux préparatoires de la loi et notamment
à leur rejet du projet d'article 700 2° qui précisément prévoyait la
distinction. Dans le même sens que Fragali, Aru F., Commentario D'Amelio
e Finzi del codice civile, Firenze 1945, Obbligazioni, T II, 2, 392.
Notons que la jurisprudence (Cass 28 fév. 1944, Rép. Foro it., 1943-45,
111.202.
Bo (776) propose dès lors que seule la "caution" qui connaît l'incapacité
puisse être condamnée. Elle supporte alors volontairement les conséquences
qui découlent de la situation juridique du débiteur garanti. La nature juridi
que du "cautionnement" d'un incapable est, selon cet auteur, double. Dans
le même temps que naît son obligation de caution, la "caution" d'un incapable
souscrit une obligation autonome liée à la condition suspensive que la première
obligation soit annulée.
Cette théorie de la double nature du "cautionnement" d'un incapable a déjà
été critiquée et la majorité des auteurs italiens (778) s'accordent pour lui
reconnaître un caractère artificiel. La distinction qui fonde cette théorie
à savoir celle de la caution qui sait garantir un incapable et celle qui l'igno
re est cependant reprise. En particulier, Ravazzoni (779) voit dans le
"cautionnement" donné sciemment en faveur d'un incapable, un type original de
sûreté personnelle (780) qui, en définitiv/e, "se caractérise par un élargisse
ment de pouvoir d'aggression du créancier pour la satisfaction de son droit".
La couverture d'un risque supplémentaire est insérée dans la cause du contrat
de cautionnement et donne lieu à la naissance d'une figure spécifique de sûreté
personnelle.
"La différenciation entre cette figure et le vrai cautionnement est dès lors
profonde"... elle n'a cependant pas comme conséquence 1'inapplicabilité des
prescrits du cautionnement, ceux-ci sont en effet compatibles avec l'équilibre
(regahmen-tç) particulier d'intérêts mis en place par ce contrat."
v° Fideui-ss-ione^ 7 ; Cass 29 mai 1933, Foro i-t., 1933, I, 1320) ne
relève pas la distinct-ion.
(776) Bo G., v° Fideiussione, Nuovo dig. it., op. cité, 1116.
(777) Supra n° 101.
(778) Fragali M., op. cité, 211 ; Ravazzoni A., op, cité, 174 ;
(779) Ravazzoni A., op. cité, 177 et 178.
(780) Comp. avec notre solution, supra n° 104. Le "cautionnement" d'un
incapable est devenu un type de sûreté personnelle original, l'incapacité
ne faisant plus partie des risques "normaux" couverts,"
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On retrouve dans cette conclusion de Ravazzoni les deux thèmes centraux
du droit italien et qui caractérisent son approche dite synthétique des sûretés
personnelles :
1°) pour bien comprendre l'originalité de chaque type de sûreté personnelle,
il faut s'en référer a sa cause. Cette cause permet de saisir à la fois
la particularité du type en mime temps que son appartenance au genre :
sûreté personnelle ;
2°) c'est par l'examen de la cause, c'est-à-dire du sens propre à chaque
type de sûreté personnelle, qu'il faut dégager la réglementation applica-
cable.
§ 2. PRESENCE DE LA LECTURE SYNTHETIQUE A PROPOS DE DIVERS POINTS DU DROIT
DES SURETES PERSONNELLES
179. Avant d'aborder l'étude des divers points mentionnés lors de notre intro
duction, nous voudrions attirer l'attention du lecteur sur le fait que les
autres italiens connaissent l'institution allemande du "contrat de garantie".
La thèse de l'existence d'une sûreté personnelle "accessoire opposée à une
sûreté personnelle non accessoire n'a certes jamais été suivie en droit italien
mais elle est évoquée par quelques auteurs.
On peut citer ainsi, une déclaration ancienne de Graziani (781) qui à pro
pos de la garantie de dividende adoptait la thèse de Stammler (781 bis) :
quand l'Arena (auteur italien) écrit qu'on ne peut parler de pacte de garantie
" lorsqu'il manque l'obligation qui forme l'objet de la garantie, il a raison
" dans la stricte mesure où il se réfère à cette forme particulière de garantie
"qu'est le cautionnement. Il n'est pas douteux en effet que la caractéristique
{781J Graziani A., Appunti sut lucvo oessante. Mélanges F. Innamovati,
Perugia, 1932^ 34 et s. ; du même auteur, Patto teonino e oontvatto
di gavanzia, Giur aompl. dir. oorm.j VI, 1941.
(781 bis) Rappelons (supra n° 121) que Stammler avait développé sa thèse du
garantievertrâge principalement à propos de la "zinsengarantie".
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"du cautionnement est 1'accessoriété à un rapport de créance dont est titulaire
"le bénéficiaire de la garantie;.. Mais la critique de l'Arena ne vaut plus
" dans la mesure - et ceci du moins a notre avis - si on considère non plus le
'• contrat de garantie vrai et stricto sensu, contrat qui sans avoir une réglemen-
"tation prévue par notre droit n'en est pas moins valable. Une telle forme
"contractuelle particulièrement illustrée par Stammler existe lorsqu'un contrac-
''tant pour faire naître ou promouvoir une opération déjà commencée ou à commen-
''cer par un autre contractant assume contractuellement et d'habitude sans dédom-
"magement le risque qui est lié à l'opération."
Un article de Stolfi (782) publié en 1927 se réfère de même aux écrits de
Stammler. L'auteur prétendait démontrer l'inutilité de reprendre en Italie
l'institution du Garantievertrag, sûreté^personnelle par essence non accessoi
re. Il suggérait en particulier d'analyser comme porte-fort l'ensemble des
sûretés personnelles ne pouvant valoir comme cautionnement. Cette thèse qui
étendait au delà des limites légales prévues,'le porte-fort (783) fut peu
suivie (734).
Depuis lors, quoique certains auteurs (785) font encore allusion à
l'institution allemande, la littérature italienne, à aucun moment^n'a eu
l'intention de consacrer l'existence en soi d'une sûreté personnelle non
accessoire a priori distincte de la fideuissione. Il faudra attendre que
soit soulevée la question de la nature juridique de la garantie bancaire
"automatique" pour que la conception dichotomique allemande trouve en
Italie droit de cité (786).
(782) Stolfi E., La promessa del fatto di un terzo, Riv. d-iT. corm., 1927, I,
217.
(783) qui, à l'époque, était conçu comme en droit français c'est-à-dire comme
la promesse de la souscription d'une obligation par un tiers.
(784) Cfr à ce propos Mazsoni' A., Rapport sur le droit italien. Colloque Tours
1980.
(785) Ainsi Messineo F,, Manuale, op. cité, T. II, II, 82 et 141 ; Rossi G.,
L'avallo corne garanzia cambiara tipica, Milano, 1932, 10 et s. (la lon
gue note 6) ; Ravazzoni A., La fideiussione, op. cité, 135,
(786) Infra n° 235, en particulier notre analyse de l'article de Portale.
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A cet égard, on peut noter, des 1963, la réflexion de Morera (787) â propos
de la première décision allemande relative à la "garantie automatique" (788)
"Il n'est pas inutile, affirme l'auteur, de procéder à cette brève exposition
de la solution offerte par la jurisprudence allemande à propos de certains
aspects de la fideiussione. Cette solution pourrait intéresser le lecteur
italien (789)."
Le refus tacite des jurisprudence et doctrine majoritaires italiennes
de consacrer l'existence d'une sûreté personnelle non accessoire expli
que que c( -fîst dans le cadre de la "fideiussione" que les auteurs ont réfléchi
la nature juridique de sûretés ;personnelles dérogeant au caractère accessoire
dans une mesure supérieure à celle prévue expréssément par la loi. Nous allons
le montrer à propos des trois thèmes retenus.
A. LE CAUTIONNEMENT DE L'OBLIGATION PRESCRITE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
180. La cour de cassation italienne le 3 août 1936 (790) consacrait la validi
té du cautionnement d'une obligation prescrite (791). Son argumentation ..fondée
sur la persistance d'une obligation naturelle du delà de la prescription séduit
peu d'auteurs (792).
(787) Morera R., Considerazioni in tema di fideiussione nel diritto tedesco^
, B.B. e tit d-ù C, 1963, I, 271 et s.
(788) Il s'ag-it de la décision de Landsgericht de Francfort 16 oct. 1962 (NJW,
1963, 450).(789) Morera explicite alors la distinction : "Burgschaft" - "Garantievertrag".
(790) Cass. 3 août 1936, Foro it ; 1937, 461.(791) Fragali (op cité, 219 et s.) insiste sur la distinction de deux hypothèses:
"l'une se réfère au cas ou le cautionnement est souscrit alors que l'excep
tion de prescription n'a été encore ni soulevée ni déclarée ; l'autre
concerne le cas ou le cautionnement est souscrit après l'exception du
débiteur et la prononciation par le juge." Le cas jugé par la cour de
cassation s'adressait à la première hypothèse.
(792) Excepté Ghirctti G., La fideiussione dell 'obligazione prescritta, Rii).
Dir. civ. 1936, 460 et s.
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En effet, ce seul argument ne suffit pas à expliquer la validité du cautionne
ment d'une obligation prescrite. Le cautionnement d'une obligation prescrite
doit valoir indépendamment de la prononciation effective de la prescription et
toute obligation naturelle ne peut être cautionnée, ainsi la dette de jeu,
etc... (793).
La note de Curcio (794) propose dès lors une explication différente.
Selon lui, il ne peut être question de fideixLssione, faute d'"accessoriété"
de l'engagement. Il s'agit d'une obligation personnelle autonome de garantie,
obligation différente du cautionnement puisque non accessoire. Une telle
analyse est, on le pressent, bien proche de l'analyse proposée par les droits
germaniques (795).
A l'inverse, la note de Stolfi (796) - et son raisonnement appelle singu
lièrement les réflexions sur le même thème de Fragali (797) - affirme :
"la renonciation â exciper la prescription n'est pas contraire aux éléments es
sentiels et propres de la fideiussione". La "fideiussione" n'est plus dans
son raisonnement synonime de sûreté personnelle accessoire mais acquiert une
signification générique.
(793) A ce suget, les vemavques de Fragali (op. cité, 221) et de Stolfi G.
(Fideiussione stipulata per una obbligazione presovitta^ Fovo it.^
1937, . I, 461).
(794) Curoio F., Assunzione di fideilvssione dopo il oompimento délia prescri-
zione dell 'obbligazione principale, note sous Cass. 3 août 1936, Giuv
it., 1937, 561. L'auteur parle d'un engagement de nature analogue à
l'aocollo.
(795) Camp, la solution en droit allemand (supra n°125) et surtout celle du
droit suisse à propos de l'article 492, alinéa Z (supra n° 129).
(796) Stolfi G., Assunzione di fideiussione, op. cité, 562.
(797) Fragali M., op. cité, 220.
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B. "L'AVALLO COME GARANZIA CAMBIARA TIPICA" (798)
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=
181. Toute la thèse de Rossi est une éclatante consécration de la lecture
synthétique propre au droit italien. Nous avons déjà amplement cité (799)
la critique que l'auteur présente à l'analyse qualifiée de "française" :
"L'erreur commence dans ces hypothèses (qui se cristallisent d'ailleurs dans
la dénomination équivoque donnée a l'aval de "fideiussione cambiaria") a été
de considérer la fideiussione comme le paradigme type des contrats de garantie,
sans tenir compte du fait que bien au contraire la fideiussione ne représente
qu'une application particulière d'un concept ayantune portée bien plus large.."
(800).
Il rejette de même l'attitude germanique qui, au nom de la nature autonome
de l'aval, rapproche l'aval de l'endossement (801). Les deux attitudes sont
selon lui à abandonner (802) . "La vérité est que le concept de garantie (803)
n'est contradictoire ni avec la nature accessoire, ni avec la nature autonome
de 1 obligation de garantie, de telle sorte qu'aval et cautionnement sont deux
sous-espèces du même concept (804) et c'est une grave erreur d'appréciation de
considérer l'une ou l'autre comme le prototype de la sûreté personnelle (805).
('7â8j C'est le titre de la thèse présentée par Rossi (Milano^ 1962). Pour
une critique de cette thèse^ lire G.L.P.^, Recensioni^ Riv. dir. civ.,
1968, I, 573.
(799) Cfr supra n° 91.
(800) Rossi G.j op cité, IS ; V, aussi la déclaration p. 3 ; "La doctrine majo
ritaire a construit la nature juridique de l'aval, en se basant exclusi
vement sur une sorte de syllogisme erroné dont la prémisse n'a jamais
été vérifiée. Le syllogisme auquel il est fait référence est, grosso
modo, le suivant : "l'aval est une garantie personnelle j mais la garan
tie personnelle typique est la fideiussione, donc l'aval- est une (ou du
moins a les cai'actéristiques de la fideiussione) avec laquelle elle par
tage de façon plus ou moins' complète l'attribut de l'accessoriété" (voir
aussi, p. 24 et 27).(801) Sur cette critique, Rossi G., op. cité, 5 et s. ; "En effet, si la fonc
tion de l'endossement est principalement le transfert du titre, à tel
point qu'est possible un endossement sans gar'antie, la fonction unique de
l'aval reste celle de garantir avec la conséquence indiquée que l'aval
adjoint à un endossement sans garantie ne profite pas de la clause laquel
le^ au vu du sens de l'aval n'aurait aucun sens." (p. 16) Com. nos réfle
xions, supra n° 105 et s.(802) "Pour cette raison, nous croyons ne pouvoir nous ranger ni à la thèse qui
été fréquemment soutenue, laquelle a nié le caractère de garantie à la
fideiussione étant donné son caractère accessoire, ni l'autre qui au con
traire basant l'essence de la_ garantie sur l'accessoriété, tend à exclure
que l'aval soit une garantie "(Rossi G., op. cité, 13).
(803) Entendre"sûreté personnelle".
(804) Rossi n'entend en aucune façon réduire l'extension du concept "sûreté per
sonnelle" à ces deux "sous-espèces". Comp. l'approche allemande, supra
n° 153.
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L'aval est une sûreté personnelle en tant qu'elle occupe une position
subsidiaire (806) dans l'ensemble des rapports cambiaires. Certes, "l'aval
comme toute autre obligation cambiaire, garantit le paiement du titre et non
une simple obligation dont l'invalidité en fait, hormis le cas de nullité
pour vice de forme, n'affecte pas la validité du titre.", cependant "dans le
fait que l'aval représente seulement et exclusivement une signature de garantie
(firma digaranzia) (807) et qu'est exclue toute autre Ênction" (808)^ en cela^
réside le caractère original et typique de l'aval en tant que sûreté personnel
le cambiaire.
Ces réflexions sur la nature juridique de l'aval fondées sur sa fonction
économique particulière de sûreté personnelle d'un titre cambiaire (809) éclai
rent selon, Rossi, la solution à la question de l'applicabilité à l'aval des
prescrits sur le cautionnement.
182. En d'autres termes et c'est la seconde caractéristique de la lecture
synthétique - la réglementation applicable a un type de sûreté personnelle
doit être recherchée en fonction du sens reconnu â ce type (810). Tout
raisonnement a priori appliquant (811) ou rejetant d'office (812) l'extension
des prescrits sur le cautionnement doit être rejeté.
Si Rossi applique ce principe â tous les articles du code civil italien
relatifs à la fideuissione, nous nous limiterons à exposer sa réflexion
relative à l'article 1955 code civil, équivalent â notre article 2037 (813).
(805) Rossi G.j op. cité, IS.
(806) Ce que Rossi appelle la "vesponsabilité de position" ou la "negazione
délia parita di gr-ado" (Rossi G.^ op. cité, 20 et s., 28 et s., 35, 40,
50 et s.)
(807) Comp. avec notpe définition de la notion de sûreté personnelle, supra
n° 56. Noter aussi; (p. 23) : "l'"accessoriété" n'appartient pas comme,
telle au concept de sûreté personnelle".
(808) Rossi G., op. cité, 20.
(809) Rossi hésite à parler de cause à propos de cette fonction économique de
l'aval (sur ces hésitations, lire, p. 71 et 72).
(810) Sur ce point, nos réflexions supra n° 138.
(811) Sur l'application quasi automatique des prescrits du cautionnement à
l'aval en droit français, supra n° 107.
(812) Sur le rejet quasi automatique des prescrits du cautionnement à l'aval en
droit belge, supra n° 109.
(813) Ajoutons que l'auteur exclut de même
• l'extension de l'article 1953 (p. 58 et s.) relatif au recours préventif
de la caution contre le débiteur comme incompatible avec le sens de
l'aval.
• l'extension de l'article 1949 (p. 50 et s.) relatif à la subrogation de
la. caution au créancier, subrogation•qui a comme présupposé le fait que
la caution est tenue au paiement de la dette d'autrui.
• l'extension de l'article 1957 (p. 60 et s.) relatif au devoir pour le
créancier d'agir rapidement contre le débiteur (dans les six mois !),
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Selon Rossi, contre l'avis de la jurisprudence et doctrine de l'époque,
'l'article 1955 a sa raison d'être dans la structure même du contrat de
cautionnement et est bien loin de représenter un principe général applicable
à tous les contrats de garantie." (815). En effet, les garanties offertes
par le patrimoine du débiteur ou celles inhérentes à la dette garantie repré
sente pour la caution dans la mesure où elle garantit précisément cette dette
et pourra, après paiement, se subroger au créancier, un indice sur pour l'éva
luation du risque qu'elle court (816).
Le sens même de l'aval interdit toute extension de cet article à l'aval.
L'aval ne garantit pas une obligation ayant des caractéristiques déterminées,
il garantit un titre cambiaire. Seuls dès lors-peuvent entrer dans le champ
contractuel les droits et garanties(la loi cambiaire accorde au porteur d'un
titre contre le débiteur cambiaire (817).
Nous avons trouvé le même raisonnement lors de notre étude de la nature
juridique des contrats d'assurance-caution. Le bref rappel de cette étude
(818) a uniquement pour but de mettre en évidence l'application des principes
de la lecture synthétique dans ce domaine.
Zes rapports cambiaires ayant leur propre délai de déchéance.(814) Cfr la nombreuse ôur-isprudenoe et doctrine citée par l'auteur (p. 55^
notes 28 et 29).
Angeloni (La cambiale e il vaglia cambiario^ 4e éd.^ Milano, 1964^ 282)
continue à appliquer à l'aval, l'article 1955 C.C. qui- "est une norme
générale caractéristique de toute obligation de garantie personnelle..,".
Depuis De Marco et Sparano (Rass, di Giur. sul fidevLLSsione, B.Be Tit di
C., 1977, I, 244) se montrent bien plus réservés.
(815) Rossi G., op. cité, 55.(816) Rossi se réfère à la "ratio legis" de l'article 1955 C.C. telle que
Fragali et Ravazzoni l'ont dégagée.(817) Ainsi, le porteur selon l'article 66 de la loi cambiaire ne pourra agir
contre le débiteur qu'après avoir accompli les. formalités nécessaires
pour conserver au débiteur les actions de recours qui pourraient lui
échoir.
(818) Cfr supra n° 39 et s., notre étude complète.
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C. LECTURE SYNTHETIQUE ET ASSURANCE-CAUTION
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183. On se souviendra que la réflexion sur la nature juridique des cautionne
ments délivrés par les compagnies d'assurance s'était faite en deux temps.
Une première réflexion s'attachait à la particularité du rapport caution-
débiteur garanti pour affirmer la présence d'un "sottopipo innominato di
fideuissione" (819). Cependant, "la cause de l'assurance-caution ne diffère
pas en substance de cette typique du cautionnement à savoir de la fonction
économique de garantie de l'exécution d'une obligation d'autui." (820)
La nécessité de respecter ce sens de l'assurance caution abouttisait
â n'appliquer â ce type de fideiussione que les règles de l'assurance qui
ont leurs seuls effets dans les rapports assureur assuré.
184. La seconde réflexion qui concluait à l'originalité de la sûreté person
nelle elle-même et non plus à la seule particularité du rapport de valeur pré
sente pour notre démonstration bien plus d'intérêt encore. Rappelons l'origi-
ne de la réflexion : pour que la sûreté personnelle puisse servir de substitut
à une sûreté réelle facilement réalisable par l'administration, la fideûissione
s'engage à payer à première demande et r^nce à opposer aucune exception,
en particulier celles tirées du caractère non obligatoire de la prestation ga
rantie (821).
L'approche par la doctrine italienne de l'originalité de ces sûretés
personnelles (822) mérite d'être rappelée. "L'indérogeabilitéde la norme qui
s.ffi.icme 1 accessoriété de la fide ssione ne représente pas une objection insur
montable. C'est en effet une exigence socialement appréciable que de
pouvoir affirmer l'obligation d'un sujet lequel soit tenu Qu paiement de la det
te d'autrui sans pouvoir opposer les exceptions relatives au débiteur principa
le." (823)
(819) Supra nO 46.
(820) Cfr tes attendus de la cour d'appeZ de Milan maintes fois repris par ta
suite.
(821) Supra n° 52 et s.
(822) Camp. avec, l'approche allemande de la même clause^ infra n° 125.
(823) Ravazzoni A., Nuove rêflessioni sulle cauzioni fideiussorie^ Assio.,
1974, I, 541.
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Mungari (824) complète cette première affirmation : "Dans les limites
où se produit une telle discordance consciente entre la cause typique de la
fideuissio et l'effet empirique poursuivi concrètement par les parties, il peut
y avoir - et normalement il y en a par accord entre les parties - des adapta
tions et des dérogations à l'aspect législatif typique qui, dans le phénomène
ici considéré servent à adapter l'opération au but différent voulu."
Le raisonnement suivi par la doctrine italienne est donc proprement
synthétique :
. l'examen de la cause de la conventionœncrète de "fideuissione-cauzionale"
à première demande révèle la présence d'une fonction pratique originale,
d'une cause formelle propre (825) qui tout en s'écartant de celle du type
normal de fideiussione (826) n'en appartient pas moins à la catégorie géné
rale de la fideiussione (827) ;
. la prise de conscience de cette originalité exige des adaptations et des déro
gations •à la réglementation législative prévu pour le type normal.
Il s'agit de tenir compte en effet du sens particulier de cette convention
concrète dont "la fonction de garantie est bien plus accentuée." (828)
Il n'y a donc pas d'exclusion d'office des règles relatives à la fideiussione
accessoires mais recherche de leur sens et application,des lors,soit (829) à
la catégorie : surete personnelle toute entiere -v^au contraire à une seule
espèce, la sûreté personnelle accessoire.
(824) Mungari V.^ Suite garanzie oauziondli- prestate dalle i-mprese assi-ouvatvi-
c-i italiane per l'exouvzione di lavovi all'estevo, Assic., 1979, 59.
(825) Rappelons (supra n° 62) que la cause en droit italien est définie comme
la fonction économique et sociale du contrat
(826) Celui réglementé par la loi et caractérisé par l'accessoriété
(827) Comp. infra n° 188, Les réflexions de Fragali à propos de l'arrêt de
la cour de Cassation du 2 septembre 1966.
(828) Selon l'expression de Ravazzoni, note sous Ca.ss.< 3 jSltlv-,
Foro Pâd; 1962, J16
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§ III. ETUDE DE DEUX ARRETS ITALIENS
185. L'arrêt de la cour de cassation italienne du 3 septembre 1966 est certai
nement l'expression la plus nette de la tendance synthétique italienne.
Son influence sur tous les développements doctrinaux actuels relatifs à la ga
rantie automatique bancaire est incontestable et ce n'est pas son moindre inté
rêt.
A ce premier arrêt nous avons joint un second arrêt celui de la cour d'ap
pel de Milan du 5 décembre 1979. Cet arrêt joint à la décision de première
instance du Tribunal civil et pénal de la meme ville mérite de même notre
attention. Il témoigne de l'importance donnée par ,1a littérature italienne
aux questions de la qualification et de la cause et semble progressivement
entrevoir la possiblité de types "autonomes" de sûretés personnelles par rap
port au type "fideiussione".
A. L'ARRET DE LA COUR DE CASSATION DU
3 SEPTEMBRE 1966 ET SA PORTEE
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=-)-
186. L'occasion de cette importante consécration de la présentation synthéti
que italienne est modeste : Il s'agissait de savoir si l'article 1957 du code
civil qui prononce la déchéance de l'action contre la caution du créancier qui
n'a pas agi dans les six mois (830) est applicable à une "fideiussione" par
laquelle le fideiusseur s'est obligé à répondre au créancier même en cas d'in
validité de l'obligation principale.
L'intérêt de l'arrêt n'est pas au premier chef la réponse à la question
précise posée mais son analyse de la nature juridique d'une telle fideiussione
que les arguments de la banque demanderesse l'oblige à aborder de front (831).(830) Aptiale 1957 code civil : "Le fideiusseur veste obligé même exprès l'éché
ance de l'obligation principale pourvu que le créancier dans les six
mois ait entamé un recours (istanze) contre le débiteur et l'ait continué
avec diligence."(831) A la différence de toute une série de décisions où, malgré des clauses
au contenu semblable^ la question n'avait pas été abordée. Ainsi dans
l'arrêt déjà étudié (Milan 12 nov. 1957^ B.B'e TiUdi Cred.^ 1957, II,
587 repris supra n° ), les juges ne relèvent pas la portée de la
clause : "A votre simple requête par recommandé, sans pouvoir opposer
d'exception de quelque sorte." mais aussi dans Bologne 1 déc. 1960,
BjBe Tit. di Cred., 1961, II, 371 et s, ou le fideii-isseur s'était engagé
à payer "à la requête du créancier et à n'importe quel moment", enfin
dans Trib. di Lecce 4 juillet 1959, B.Be Tit di Cred., 1959, II, 424
"En rappelant votre faculté de réclamer le paiement à nos cautions quand
vous l'estimerez opportun sans limite de temps et sans condition".
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Selon cette banque, il n'y avait pas lieu d'appliquer l'article 1957
code civil : la convention passée pourtant dénoimnée "fideiussione" était en
réalité "la prise en charge (assunzione) simple et inconditionnée de la dette
d'autrui", (une expromissione (832))." Elle appuyait son raisonnement sur le
fait que les parties avaient entendu expréssément déroger â 1'"accessoriété"
de l'engagement caractéristique essentielle de la fideiussione selon l'article
1939 code civil. En d'autres termes, l'engagement était principal et ne pou
vait des lors plus être qualifié de fideiussione (833) .
La cour de cassation rejette l'argument bancaire, la motivation est nuan
cée et mérite qu'on s'y attarde. Elle oppose à une conception ^34) "dogmati
que" une approche "typologique" pour affirmer la supériorité de la seconde et
la validité en tant que fideiussione d'une fideiussione avec renonciation à
l'exception d'invalidité de la dette principale.
La cour concëde;"personne ne peut nier que, dans la conception dogmatique
de la fideiussione, 1'accessoriété par rapport à l'obligation garantie soit un
élément logiquement nécessaire ; il est évident qu'il n'y a pas de sens de
parler de garantie de l'obligation d'autrui si celle-ci n'existe pas." Mais
elle s'empresse d'ajouter à ce point de vue théorique : "il reste qu'est tout
à fait différent le problème qui surgit lors de la recherche de l'effecti^ve
volonté contractuelle dans un cas où les parties déclarent vouloir s'engager
par une fideiussione et s'accordent pour joindre aux clauses normales d'un
tel contrat, une clause par laquelle ledit fideiusseur s'engage à répondre au
créancier même en cas d'invalidité.
Dans ce cas, la reconstruction de la volonté contractuelle dans un domaine
régi au sens de l'article 1322 cc (835) par le principe de l'autonomie de la
volonté et par la possiblité qui s'ensuit de pouvoir créer des formes "a typi
ques" (A TIPICHE) (836) de contrat, peut être soumise à une seule limite :
l'existence de motifs de nullité (837) qui ... empêcherait de retenir valide
et opérante la convention". Enfin, après avoir reconnu cette forme "a-typique"
du contrat, la cour de cassation prend soin d'affirmer son appartenance à la
catégorie de la fideiussione (838) même si cette forme n'est pas strictement
{SSSJ Sur cette ïnstitut-ùon et. sa pccptiaulavitê pœc rapport au cautionnement,
supra n° 12 et s.
(833) Même raisonnement chez Campogrande V.^ Fidei-uss-ione^ op. cité^ 321 et
326 ; Comp. Redenti A.^ V° F-idei-ussione^ Diz Prat. dir, priv122.
(824) Sur cette distinction "concept" - "type" cfr supra n° 88.
(835) Rappelons le texte de l'article 1322 code civile à la fois fondement du
principe de l'autonomie contractuelle et fondement principal de la
théorie de la cause en droit italien : "Les parties peuvent aussi conclu
re des contrats qui n'appaj'tiennenet pas aux types ayant une réglementa
tion particulière^ pourvu qu'ils soient dirigés vers la réalisation d'in-
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reconductible au "nomen iuris" de la fideiussione. Cela entraîne notamment
l'applicabilité de l'article 1957 code civil à cette forme "a-typique"
(839).
187. Cette décision de la cour de cassation entraîne des commentaires en sens
divers. Aucun auteur ne conteste la possibilité de formes "a-typiques" de
fidiussione mais certains (840) s'interrogent sur les limites de cette création
et font principalement valoir que " de telles modifications ne peuvent avoir
pour effet d'outrepasser les limites fixées par la cause du contrat" (84J),
à savoir 1'"accessoriété" de la fideiussione.
La critique de ces auteurs s'appuient certes sur l'opinion unanime de la
doctrine italienne relative au caractère accessoire de la fideiussione (842)
mais aussi sur la jurisprudence qui avait rejeté auparavant la validité de
la clause "solve e répété" adjointe à un contrat de fideiussione(843). Une
telle clause oblige la,caution à payer â première demande du créancier mais
autorise son recours dans le cas d'invalidité de la dette principale, invalidi
té constatée par la suite (843 bis).
tévets dignes de protection selon l'ordre ijurid-ique. "
(836) On devrait parler de formes contractuelles "in nommées"(par le code civil)
et non de formes "a-typiques" Sur cette réflexion, lire Sacco R._,
Antonomia contratturale e tipi, Riv. dir. e proc. civ., 1966, 785 et
Portale G.B., Fideiussione e Garantievevtrag, op. cité, 1052.(837) Il est fait référence à l'article 1418 C.C. selon lequel le contrat est
nul quand i,l est contraire à une norme injpérative sauf si la loi en dis
pose autrement. Cfr sur cette limite, les commentaires de Fraqali, infra
n° 188
"Fideiussione" n'est plus alors synonime de sûreté personnelle accessoi-
re mais désigne le genre "sûreté personnelle"(839) Comp. avec les doctrines et jurisprudences allemandes, (supra n° 136),
avec l'affirmation de certains auteurs belges (supra n° 105) qui excluent
l'applicabilité du contrat de garantie des règles du cautionnement.
Noter par contre, la solution légale suisse, supra n° 128 qui, à propos
de la dette nulle de nullité relative, adopte la même solution que l'ar
rêt italien.
Précisons cependant que la cour tirera de son interprétation des clau
ses de la convention concrète, la volonté du fideiussew.de renoncer en
faveur de la banque au bénéfice de l'article 1957,(840) Contre l'admissibilité de clauses dérogeant à l'accessoriété, Cfr les
deux articles se référant à l'arrêt étudié : Marini (note sous Cass 3
sept. 1966, Dir et dur., 1968, 830), et Favara (Fideiussione dell'obbli-
gazione principale invalida e validita délia clausola che extende la
gaj'anzia fideiussioria anche a taie ipotesi, Eoon. e Cred., 1974, 936 et s).
On retrouve les mêmes affirmations chez Ravazzoni (Y° Fideiussione, Nuov.
Dig. it., vol VII, 280 et réf.) (à noter que l'auteur dans ses écrits
de 1973 et 1978 sur le même thème abandonne cette opinion)) et Miccio
(Comm. al cod, civ., a cura di Scialoja e Branca, vol. IV, 4, 414) •(841) L'expression est de Cavalli G,, Contratti bancari sul modulo e problemi
di tutela del contraente debole, Torino, 1976, Elle est citée et criti
quée par Portale G,B., Fideiussione e Garantievertrag nella prassi ban-
caria, op, cité, 1047
III . 215. .
Certes, à la différence de la clause solve e répété, la clause de renon
ciation à se prévaloir de la nullité de l'obligation principale est une clause
de renonciation définitive. Mais cette différence sur laquelle nous revien
drons ne fait que renforcer l'argumentation fondée sur ce précédent jurispru-
dentiel. Ne faudra-t-il pas admettre la nullité d'une renonciation définitive,
étant donnée celle déjà affirmée condamnant la renonciation provisoire ?
(842) Citonsnot. les auteurs suivants de Ruggievo-Maroi^ Ist-ituzioni di
diritto oivile^ vol II, Dir. di obhlig e contvatti. Tutela dei diritti,
9° éd. Milan, 1961, I, 420 j Ravazzoni A., Y° Fideiussione (Div. civ.),
Nov. dig. it. 3° éd. (1961), Torino, T., VII, 274 (n° 18) : 282) •
Trabucohi A ; Isti tuzioni di div. civile, 16° éd. Padova, 1968, 648 ;
Fragali M.jCorm. del ood. civile, Fideiussione-Mandata di cveditOjavt.
1936, 62, n° 15 j du même auteur, v° Fideiussione, Enc. del divitto,
T. XVIII, Varese 1968, 346 (n° 14, 359) etc...
(843) Cass. 13 août 1953, Rep. Fovo it., 1953, V° fideiussione n° 2 ; Foro
Pad., 1954, I, 129. Cet ajcrêt s'appuyait lui-même sur un arrêt plus
ancien du 2 mai 1946 (Foro Pad., 1946, I, 462) : "L'identité de l'obli
gation du débiteur et de celle de la caution et donc de toute l'obliga
tion en qucmtité et conditions est l'élément normal et essentiel de l'en-
, gagement que souscrit le fideiusseur par son engagement de fideiussione".
Cet attendu est repris par l'arrêt récent de la cour de cassation 31 janv.
1968, B.Be Tit di C., 1968, II, 373 et s.
Pour la nullité de la clause adjointe à un cautionnement, lire Favara E.,
Fideiussione delle 'obhligazione principale, op, cité, 940 j Ravazzoni A.,
Nuove reflessioni sulle cauzioni fideiussione, Assic., 1973, 545 ; Capo-
bianoo R., Rass. di giur, sulla fideiussione, B.Be Tit di C., 1960,
443 ; Ravazzoni A., v° Fideiussione, op. cité, 281 ; de façon générale
stœ la clause, Auletta N., Valore ed efficia délia clausola solve e répété,
Giur. it., 1947, I, 423.
(843 bis) Comp. avec l'enseignement récent de la jurisprudence allemande, suite
à l'arrêt du BGH du 2 mai 1979 étudié supra n° 172.
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A propos de la clause "solve e répété" ; la jurisprudence italienne avait
fait valoir : "Puisque la norme de l'article 1941 CC, selon laquelle la fidiu-
ssione ne peut excéder ce qui est dû au débiteur constitute un principe de
loi indërogeable (844) il faut retenir nulle la clause "solve e répété"
mise à charge du fideiussioneà moins qu'une clause identique n'ait été mise
à charge du débiteur." (845)
A 1'encontre de cette position jurisprudentielle, certaine doctrine a
opposé :
1° Un argument d'interprétation textuelle : "Si le fideiusseur donne un gage
il ou une hypothèque, si le fideiusseur s'oblige par une clause pénale, il
" ne rend pas plus sûr l'obligation de garantie mais en rend plus sûr l'exé-
II cution (ADEMPIMENTO) . De façon analogue, renforce l'obligation de la
" caution mais ne l'aggrave pas (846) la référence dans le contrat à la
Il clause solve e répété. Ainsi, ce que le code cherche à éviter, c'est
"une aggravation de l'obligation mais non une plus grande rigueur dans la
"responsabilité et surtout dans l'exécution (847)..." (848)
(844) Comp. le vai-sonnement "Téducteup" de la doctrine françaisej supra n° 91
(845) Cass. 13 août 1953^ Rep. Foro it.^ 1953j v° Fideiussione n° 2 ; Comp.
l'attendu de l'arrêt du 19 mars 1959^ Giust. Civ.^ 1959^ 1157 : "L'inva
lidité de l'obligation principale entraîne l'invalidité de celle de la
caution en raison précisément de son caractère accessoire."
(846) Il est évident que les adversaires de la validité de la clause auront
beau jeu d'insister sur la difficulté de distinguer : "renforcement"
et "aggravation".
(847) Le même raisonnement est utlisé par la jurisprudence relative au^
cautionnements délivrés en faveur des banques et où la caution s 'engage
dans la mesure de ce qui sera indiqué comme dûj, ainsi un arrêt de la
cour de cassation du 27 octobre 1972 (Foro it. 1973^ I^ 1868) précise
que le rapport d'accessoriétê entre l'obligation du fideiusseur et celle
principale^ ne peut avoir d'incidence sur la question de la preuve... j
même affirmation in Turin 22 ^oct. 1970^ RBeTit. di C.^ 1971^ III et
Cass. 24 mars 1975, B.B^Tit di C., 1975, II, 153.
(848) Fragali M., Fideiussione e Mandato di Credito, sub art. 1941, 325
note 20 ; v. aussi du même auteur V° Fideiussione, n° 13 et 22 litt C. :
"La clause solve e répété qui ne rend pas plus dur la fideiussione n'est
pas contre la cause du cautionnement parce qu'elle -diffère la proposi-^
tion des exceptions sans l'exclure." ; Fragali s'appuie en outre sur un
vieil arrêt de la cour d'appel de Fiume 9.3.1935 (Riv. dir. comm.,
1935, II, 321) qui admet une telle clause.
Même raisonnement chez Horn à propos de l'arrêt -allemand consacrant un
nouveau t-ype de sûreté personnelle.
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2° un argument d'ordre pratique : "Le juge fera recours aussi à un critère de
raison politique.En principe, les techniques destinées à renforcer le crédit
sont favorisées par l'ordre juridique italien. De là^résulte aussi la ten
dance déjà rappelée à retenir valide la clause "solve e répété" dans la
fideiussione." (849)
L'argumentation suivie à propos de la validité de la clause "solve e répé
té ' ne peut etre transposée telle quelle à propos de la clause de renonciation
à l'exception de nullité. Il y a bien en effet, entre les deux clauses, une
•différence de degré : la renonciation, qui n'était que provisoire dans le
premier cas, est définitive dans le second (850). Si l'argument quelque peu
formel de Fragali légitime un écart provisoire, c'est-à-dire limité dans le
temps, au principe de l'accessoriété, il est nécessaire de trouver d'autres
arguments pour justifier un écart définitif et sa validité.
188. Un article de Fragali (851) propose une telle démonstration. Il a trait
à une technique propre à la pratique bancaire italienne : la "fideiussione -
avallo" par laquelle la banque s'oblige envers un tiers comme un aval, c'est-
à-dire "avec les mêmes effets que si la signature de la banque avait figuré
sur une traite" (852) mais son enseignement s'applique - et l'auteur le note
expressément - au cas de la caution d'une dette nulle de nullité relative (853).
(849) CasellaM., Le gavanzla pevsonaU, Rea. Soc. J. Bod-in^ 'T, XXX^ 200, note
19-171 f-i-ne ; de Simone G., Net Genus F-idei-ussionis : la gavanzia "auto-
matica" bancar'iaj B.B Tit. di. C., 1977, 86.(850) Sur cette différence en particulier les explications de de Simone G.,
op. cité, 87.
(851) Fragali M., Il richiamo a norme dell'avallo, B.B.eTit. di G., 1967,
II, 312 et s. L'auteur étudiait déjà en 1957 dans son commentaire du
code civil le cautionnement donné sciemment pour une dette invalide ou
inefficace (op. cité, 215 et s.)(852) Une^ telle clause est à notre connaissance par'ticulière à la pratique ban
caire italienne.
(85Z) Sur l'identité des effets réservés aux deux clauses, Fragali M,, art.
cité, B.BeTit di G., 1977, 313 ; Portale G,B,, Fideiussione e garantie-
vertrag, op. cité, 1046.
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L'idée principale de Fragali est l'affirmation de la notion de fideiussio-
ne comme notion générique. A cet égard, il se référé aux travaux de Rossi
(854), ce dernier ne considérait-il pas qu'aval et fidiussione n'étaient en
définitive que deux sous-espèces (SOTTOSPECIE)d'une unique notion à cause
générique : la garantie de la dette d'autrui (855) ?
Nulle question d'affirmer pour autant que la fideiussione-avallo
constituerait un type mixte où se retrouveraientde façon égale les caractéris-
6
tiques de l'aval et celles de la fidiussione : la notion d'aval est en effet
liée à des règles de forme (856) et présuppose l'existence apparente au
moins d'une obligation cambiaire, ce qui n'est pas le cas de la fideiussione-
avallo. Il s'agit simplement de noter que la f ideiussione-avallo "poursuit
la même fin économique et sociale (857) de garantie personnelle que celle que
veut atteindre la fideiussione."
Cette conformité de la fideiussione avallo au schéma-type, c'est-à-dire à la
cause propre à là catégorie générale de la fidiussione, Fragali la trouve
dans le caractère à l'évidence subsidiaire de la fidiussione avallo (858) :
"la clause n'est pas une renonciation au caractère subsidiaire del'obligation
de la fideiussione même si le créancier se voit satisfait nonobstant les vices
de la dette principale... On ne peut en effet qualifier de primaire une obli
gation dont on ne peut réclamer l'exécution qu'après qu'il résulte, pour une
raison ou une autre, que l'intérêt du créancier n'est pas réalisé".
Il reste dès lors à démontrer la validité de la création d'un nouveau
type au sein du genre fideiussione (859) suivant le principe de l'article 1322
C.C. Deux arguments sont proposés :
(854) Sur les travaux de ce dernier, supra n° 181 et s.
(855) Ravazzon-i (La fide-Lussione^op cité, 87 et 134) se référait à cette même
cause générique : "Causa garantiae" Comp. avec la conception défendue
par les travaux préparatoires du BGB supra n° 122oû le "Garantiesertrag"
est aussi traité comme une notion générique rassemblant divers types de
sûretés.
(856) La doctrine italienne à l'inverse de la doctrine française se prononce
contre l'aval par acte séparé.
(857) ... la même cause.
(858) Comp. à ce propos nos conclusions relatives à la notion de sûreté person
nelle (supra n° 56 )
(859) "Bel genus fideiussionis" selon le titre de l'article déjà cité de de
Simone (B.Be Tit di C., 1977, T, 85).
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1°) la clause de renonciation à faire valoir l'invalidité du contrat principal
correspond à des intérêts dignes de protection (860). Elle présente en
effet l'avantage pour le fideiusseur de ne pas devoir jouer le rôle d'arbi
tre ét l'avantage pour le créancier d'obtenir un paiement sûr et rapide
(861). Il est évident-et Fragali le souligne (862)-qu'on d.ûjt selon
ce principe comprendre cette clause de renonciation comme limitée aux
seuls motifs d'annulabilité et non l'étendre aux motifs de nullité pour
cause ou motif illicite ou immoral (863).
2°) la consécration par la loi d'un cas de fideiussione de dette nulle, à
savoir la dette d'un incapable doit permettre l'admission d'autres cas
g
de fidiussione de dette nulle ou plutôt annulable : "un système qui étend
la garantie "fideiussoria" àl'hypothèse de l'incapacité de l'obligé prin
cipal ne peut avoir pour conséquence un ostracisme absolu vis-à-vis des
garanties ''fideiussiore" pour l'obligation annulable pour d'autres motifs
(864)".
D'autre part, cette consécration législative n'est possible que parce qu'il
va de soi que les limites posées par l'article 1939 et donc par l'article
1945 ne sont pas essentielles au genre "fideiussione" (865)
(860) selon l'expression de l'aTticte 1S22 code civL'l, comparez la doctrine
allemande (supra n° 123) qui fonde la création du "garantievertrag" sur
le même principe de liberté contractuelle (§ 20S BGB) confrontée aux exi
gences de la pratique.
(861) Ces préoccupations déjà mises en évidence par Fragali apparaitront bien
mieux encore lors del'étude par la doctrine italienne de la nature juridi
que de la garantie automatique. Comp. avec son affirmation dès 1957 :
"Dans la mesure où la convention, ayant le même effet substantiel que
celui qui dérive de la norme prévue pour le cas d'incapacité du débiteur
principal, ne fait qu'ajouter en définitive, à l'inopposabilité relative
de l'exception correspondant à l'incapacité, un élargissement convention
nel des limites de la garantie aux fins- d'assurer la réalisation de
l'intérêt du créancier même si le débiteur garantit oppose des causes
d'invalidité eu d'inefficacité de son obligation."
(862) Fragali M., art. cité, B-B.eTitidi C., 1967, S20 et les références citées
note 14 j Déjà dans son commentaire (op. cité, 215) : " Mais le tiers
qui a des obligationsffonction d'un contrat nul, si la nullité ne dérive
pas de cause d'illicité, peut à coup sûr excercer son autonomrùe dans le
sens qu'il peut s'obliger comme si le contrat n'était pas nul."
(86S) L'arrêt de la cour de cassation admettait implicitement la même restric^
tion (cfr sa référence à l'article 1418 du code civil).
(864) Le même aj'gument a été repris par les auteurs belges (supra n'^ 116).
(865) Fragali M., art cité, B-B.eTit di C., 1967, II, 224, Comp. les déclara
tions de Mungari, Ravazzoni et Portale à propos des "assurances-caution"
(supra n° 53 et n° 183).
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189. Tout ceci suggère que la véritable traduction du mot "fideiussione",
selon l'esprit de Fragali, ne peut être "cautionnement" en tant que celle-
ci signifie habituellement une forme de sûreté personnelle spécifique, à
savoir celle "accessoire", mais bien "sûreté personnelle" c'est-à-dire une
catégorie générale comprenant en soi plusieurs types à l'instar de la notion
synthétique "Garantievertrag" parfois développée dans la doctrine allemande
(866).
Cette notion synthétique ne se réduit donc pas au seul type de la
"fideiussione accessoria" tel qu'il est réglementé expressément par le code.
Ce type est cependant, de l'aveu même de Fragali, le type "normal" de sûreté
personnelle, qui souscrit outre le risque d'insolvabilité, celui d'incapacité
(867).
La "nécessité de souscrire d'autres risques, telles que celui de prescrip
tion de l'obligation garantie (868) ou de nullité pour vices de consentement
(869) fait apparaître l'existence d'autres types au sein du même genre. La
reconnaissance de ces nouveaux types se fait, comme le dit la cour de cassa
tion italienne, dans un premier temps par la recherche de l'effective volonté
contractuelle, c'est le problème de la qualification, (870) à savoir de la
recherche de la cause (formelle) présente dans la convention des parties.
Cette recherche élucidée, il faut, dans un second temps, préciser la licéité
de cette cause (formelle) ; répond-t-elle â des intérêts dignes de protection ?
(871).
(866) suvla dCstinat-ion entre "Garantie- in weiterem Sinne "et" Garantie im
engerenSinne"^ relire notamment les développements de Maj>wede J.^
Note sous OLG Francfort 22 oot. 1974^ B.B 1975^ 985.
(867) puisque jselon Fragali (supra n° 178), le risque d'incapacité est compris
dans le domaine des risques automatiquement couverts par le cautionnement
(868) Supra n° 180.
(869) Comp. avec les deux extensions prévues expressément par le code civil
suisse (supra n° 129).
(870) "Dans ce cas, le problème n'est pas celui de nullité (pour fait de non
accessoriété m) mais de qualification du moment que le caractère essen
tiel de la clause en altérant la physionomie de la construction contrac
tuelle (celle en l'occurence du cautionnement accessoire sb) ouvre un pro
blème de réduction du fait au type (Portale G,B., Fiiiussione e
garantievertrag, op. cité, 1060 ; Comp. les remarques du tribunal civil
de Milan reprises infra n° 190 et la question de la qualification en
droit germanique, supra n° 150 et s.
(871) ... à une cause formelle licite c'est-à-dire susceptible d'être reconnue
par le droit (article 1S22 code civil).
(872) A ce sujet, nos précautions quant à cette qualification supra n° 173.
III.221.
Ce corrollaire de la lecture synthétique qualifiée d'"italienne" (872)
a été mise en évidence par les deux décisions milanaises dont nous allons main
tenant parler.
B. LES DEUX DECISIONS DE MILAN : SURETE PERSONNELLE -
TYPES ET QUALIFICATION
=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+=+
190. Deux décisions inédites de Milan (873) notent le rapport entre la quali
fication et l'appréhension des différents types de sûretés personnelles et à
cette occasion, insistent sur l'importance de la notion de cause de ces diffé
rents types de sûretés personnelles.
Les faits, à l'origine de la décision du tribunal civil de Milan le J5
juin 1978 (première instance) et de l'arrêt de la cour d'appel de la même vil
le, le 5 décembré 1978, sont particuliers. Pour obtenir une avance de la
banque, une société éditrice convient de lui céder le bénéfice d'un contrat
d'assurance crédit. Ce contrat couvrait à 8020 les pertes éventuelles sur la
vente des ouvrages édités par la Société. OUtre cette cession, la banque
réclame de la compagnie un avenant ou plutôt un "appendice per vinido" par
laquelle la compagnie s'engageait directement envers la banque et en particu
lier renonçait à se prévaloir des exceptions susceptibles d'être opposées au
client assuré pour inobservation de sa part des obligations qui lui incombent
sur base des conditions générales de la police.
En mars 1975, la Compagnie d'assurances refuse le renouvellement de la
police conclue avec la société. La banque réclame cependant et fait valoir un
droit propre à la "garantie pure" (Garanzia pura). La compagnie d'assurances
refuse tout paiement invoque à ce propos deux moyens :
1. le contrat de "garantie pure" tel qu'il est évoqué par la banque n'existe
pas ;
2. son engagement envers la banque doit être considéré comme un simple pacte
adjoint (874) à la police souscrite par la société éditrice et ne peut des
lors comporter des obligations plus lourdes pour la compagnie d'assurances.
(872) Nous devons la conna-Lssanoe de ces deux décisions à l'amit-Lé du profes
seur Portale de Milan.
(874) Il s'agirait alors d'une simple stipulation pour autrui où le droit de
la banque naîtrait du contrat assureur-assuré. Rappelons que c'est ainsi
qu'est analysée l'assiœance pour compte (supra n" 45).
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191. Le tribunal civil de Milan rejette l'argumentation de la compagnie d'as
surances. Il s'attache principalement à démontrer :
1 ) que le "contrat de garantie pure "existe en soi et correspond â une 'fonc
tion économique et sociale digne de protection" ;
2°) que l'interprétation de la convention concrète révélé effectivement la pré-
sence de ce contrat de garantie (875) et permet de qualifier ainsi cette
convention.
Le type contractuel "contrat de garantie pure" se caractérise pour le
tribunal par l'indépendance du sort de la sûreté personnelle par rapport à ce
lui de l'obligation garantie.
Pour apprécier la légitimité de ce type, il faut s'en référer non simple
ment à l'emploi effectif (87 6) de cette technique contractuelle mais bien plus
' â la question de son admissibilité au regard d'un ordre juridique qui se fonde
' sur le principe de l'autonomie contractuelle (atipicita negoziale).
"Or il ne fait pas de doute que la jurisprudence (877) reconnaît ce type
de contrat caractérisé par le fait qu'il assure au bénéficiaire une prestation
indépendamment de la validité du rapport de base (rapport sottostante) qui est
l'objet de la garantie."
Bien mieux, "1'inopposabilité dés exceptions relatives au rapport princi-
" pal bien loin de s'opposer à la norme indérogeable de l'article J462 C.C. (878)
est un moment essentiel (une caractéristique essentielle) de la cause atypique
"(= innommée) de garantie pure qui se caractérise par le fait qu'elle casse
(troncare) la relation entre le rapport principal et celui de garantie, et
cette cause se présente comme l'actuation fonctionnelle d'exigences socialement
" appréciables
Le raisonnement tenu par la décision milanaise s'écarte dans une certaine
mesure de celle de la cour de cassation et rejoint sur certains points la ten
dance dichotomique allemande.
(875) "Dans aet ordre d'idées, -tl est évident que l'évaluation de la légitimité
de la stipulation d'une garantie pure dérive, d'une part, de l'étude dans
l'abstrait de sa possibilité et, d'autre part d'une vérification concrète
du caractère digne de protection des intérêts réglés et de la juste cause
de l'attribution. Ce second point renvoie à une analyse ultérieure qui
doit vérifier in concreto la présence d'un contrat de gar-antie. Mais à
ce stade du raisonnement, il est nécessaire d'abord de clarifier une
équivoque en ce qui concerne la possibilité in abstracto d'un tel contrat
de gajcantie pure. "
(876) Le tribunal se réfère autant à la pratique de la garantie bancaire
"automatique" qu'à celle des cautionnements délivrés par les compagnies
d'assurance à l'administration.(877) Il se réfère à deux arrêts, celui du 3 septembre 1966 déjà étudié
et celui du 6 février 1975, inédit
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En effet, le tribunal semble bien envisager deux formes a priori de sûre
tés personnelles (879) : la "garanzia pura" caractérisée par la non-accessorié-
té, 1'"inopposabilité des exceptions relatives au rapport principal',' et le
contrat de cautionnement.
Ceci dit, l'importance mise par la décision sur la notion de cause, la
maintient dans la ligné de la doctrine italienne : c'est la cause formelle
à savoir la fonction économique et sociale du contrat, qui doit être à la base
du jugement de légitimité du type contractuel, c'est la cause (formelle) qui
explique le régime d'inopposabilité des exceptions propres au contrat (880),
enfin c'est la présence reconnue de la cause dans l'accord des parties qui
permet de qualifier la convention concrète.
Mais, et c'est là notre principal reproche, la décision ne donne à aucun
moment une définition de la cause du contrat de garantie pure (881). Sans dou
te, cette définition aurait-elle permis au tribunal de constater que les deux
types de sûretés personnelles n'étaient point si distants l'un de l'autre ?
Par là, il aurait retrouvé les bases d'une lecture synthétique plus conforme
à celle de l'arrêt de cassation. C'est précisément cette lacune que comble la
décision d'appel.
(878) L'avtïcle 1462 C.C. -interdi-t à une des -parties au contrat de renoncer aux
exce-pt-ions de nullité, d'annulahilitê et de rescision du contrat et con
sidère de ce fait toute clause en ce sens comme nulle. Le tribunal fait
simplement remarquer que la renonciation vient ici d'un tiers, en l'occu-
rence le garant.
(879) "A ce propos, si on s'écarte de la confusion à laquelle s'expose celui qui
assimile le contrat de garantie pure et le contrat de cautionnement
(Fideiussione) corr^rendront une dérogation au principe du lien de dépen
dance (accessorieta) entre l'obligation principale et celle de garantie."
(880) Comp. avec le principe d'abstraction causale de Kiibler, supra n° 144.
(881) Il ne la définit que par ses effets, la cause se confondant avec la non-
accessoriété mais ne l'expliquant pas.
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192. La cour d'appel de Milan, sans remettre en question la légitimité des
arguments avancés par le tribunal sur la légitimité en soi de la garantie pure
(882) nie qu'une bonne interprétation du contrat révèle la présence de ce type
contractuel.
Dans un premier temps, elle s'accorde avec la décision attaquée pour
affirmer la présence d'une sûreté personnelle. L'examen des clauses de
l'avenant (883) permette en effet aux juges d'appel de convenir que "l'obliga
tion de la compagnie envers la banque n'est pas un "pur pacte adjoint" à
la police mais se présente comme "autonome au regard du rapport assuré".
En outre, la "ratio" de la convention est bien celle d'une sûreté person
nelle : la compagnie d'assurances, en stipulant l'avenant, savait que ce der
nier couvrait le financement de la Banque à la compagnie éditrice." En
particulier le texte de l'avenant se comprend comme une "garantie donnée à la
banque du paiement sans retard ni exception des soldes non payés de telle
façon que cette dernière puisse compter avec certitude sur la récupération
des soldes dus non payés."
Une telle convention n'est donc pas une convention d'assurance mais bien
d'assurance caution (884). "La cause de l'assurance-caution est (en effet) la
garantie de l'exécution de la dette d'autrui.,., réalisée par l'adjonction d'un
second débiteur au premier.
La cour conclut à la présence d'une sûreté personnelle, reste à savoir
quel type de sûreté personnelle. Or-et c'est l'intérêt de la décision d'appel
- pour se prononcer, -la cour renvoie à l'examen des risques que, suivant une
juste interprétation de la convention, la compagnie d'assurances a entendu
couvrir par sa garantie.
(882) "Fuori disaussione l'armissibil-ita in astvatto net nostro ordinamento
del contratto di gcœonz-ia
(882) Les juges t-irent princi-palement argument des nombreuses renonciations
expresses par laquelle la compagnie d'assurances s'interdit d'opposer
à la banque les exceptions tirées du rapport principal^ à savoir de ses
relations avec l'assurê^la société éditrice.
(884) A ce propos^ la cour s'étend longuement sur la différence déjà notée
supra n° 47 entre la cause de l'"assieuvazione del credito" et celle
de l'"assieurazione fideiussoria".
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"Le pacte de garantie^cela a déjà été relevé, j a été expressément voulu
" pour assurer la banque contre les retards de paiement des soldes dus. Dès
'' lors, à défaut d'une convention précise, on ne peut étendre la portée de cette
" convention au point d'indemniser l'institut bancaire du défaut de paiement ceci
sans tenir compte de la cause de ce défaut de paiement et notamment même lors-
''que celui-ci est du à l'inexistence absolue de l'obligation de payer le solde. "
Or la lecture attentive des clauses de l'avenant, atteste que la compa
gnie' n'entendait couvrir que les pertes trouvant leur cause dans l'insolvabi
lité de l'assuré. Bref, l'examen de la cause de la convention concrète révèle
la présence du type (885) fideiussione.
Ainsi, la cour d'appel après avoir donné raison à la banque en reconnais
sant la présence d'une sûreté personnelle et non d'un simple avenant, refuse
à celle-ci un droit automatique au dédommagement. Il faut appliquer la régle
mentation typique de la fideiussione et notamment l'article .1 939 C.C. selon
lequel "la fideiussione n'est pas valable si l'obligation principale ne l'est
pas" et exclure la couverture de tout autre risque que ceux d'insolvabilité
(886). La compagnie ne paiera que les soldes dus.
193. L'arrêt n'est certes pas exempt de critiques. On peut notamment s'éton
ner de la définition de son ambiguité à propos de la définition de l'obligation
garantie. En définitive, est-ce l'obligation des débiteurs de la société édi
trice que la compagnie garantit ou au contraire est-ce l'obligation de la
société envers la banque qui est garantie dans la mesure de ce qui est dû à
cette ;société ?
Mais au delà de cette lacune, on peut relever que la critique adressée par
la cour d'appel à la décision de première instance, rejoint bien 1'approchesynthé-
tiqueLa qualification est conçue comme une recherche téléologique du sens de la
convention, elle révèle la présence de tel type de sûreté personnelle plutôt
que de tel autre. Cette démarche suppose qu'il n'y a pas d'hiatus entre
les différentes formes de sûretés personnelles mais bien unité.
Dans le cas présent, c'est le fait que la sûreté personnelle se limitait
à la couverture du risque d'insolvabilité qui permet aux juges d'opter pour la
présence du type "fideiussione". Nous retrouvons les conclusions de la criti
que proposée par certains auteurs allemands à l'approche dichotomique (887).
f8S6j C'est bien en effet la "fidei-ussione" qui veprêsente le "cadre signifiant"
de la convention conarète-sa cause formelle,,. Sut le type corme "cadre
signifiant";, supra n° 88 notre distinction du type et du concept.
(886) En particulier note la cour^ les risques qui découlent "de l'inexistence
même de la créance cédée à la banque étant donné de faux contrats de ven- •
te ".
(887) Cfr supra n° 166 j les précisions données par certains auteurs allemands
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Si la "fideiussione" telle qu'elle est réglementée légalement représente
la sûreté personnelle normale, la cour d'appel ne nie pas l'existence d'autres
sûretés personnelles, en particulier de la garantie pure,. Ainsi, si la cour
d'appel abandonne le terme "fideiussione" comme dénominateur commun de toutes
les "garanzie personali" (888), ce n'est pas pour autant une remise en question
du principe synthétique à la base de l'ancienne dénomination, mais une prise
de conscience plus nette de l'originalité de certaines garanzie personali
qui ne peuvent plus simplement se construire comme de simples dérogations^limi
tées^ à la réglementation légale de la fideiussione (889).
La cour suggère en effet que ce contrat de "garanzia pura", en tant que
sûreté personnelle, soit conçue comme une garantie de résultat, attachée à la
notion de prestation indépendamment de celle d'obligation, la "garanzia pura"
couvrant les risques qui affectent la prestation. Il ne s'agit pas pour autant
d'en revenir à la conception dichotomique allemande, puisqu'entre ces deux
formes extrêmes peut être reconnu une multiplicité de types intermédiaires,
ainsi outre le "cautionnement" d'un incapable ou d'une obligation prescrite
celui reconnu par l'arrêt de cassation du 3 septembre 1966, d'une dette nulle
de nullité relative. Ce n'est que progressivement que la notion de sûreté
personnelle se détache de la notion d'obligation, élargissant chaque fois le
domaine des risques couverts et corrélativement l'intérêt garanti du bénéfi
ciaire (890).
sur la acoÂse du caut-ionnement.
(888) ce quem-intenaientFragali et la cour de cassation ; Cfv dans le même sens
que la cour d'appel^ les remaz'ques de la doctrine italienne sur la nature
juridique de la garantie automatique bancaire (infra n°229 )
(889) Dans le même sens^ Portale G.B.j Fideiussione e garantievertrag^ op. cité,
1060.
(890) Même réflexion déjà chez Fragali et Hom (N J K 1980, 2153) qui note
que la pratique contractuelle impose cet élargissement de la protection
des intérêts du "créancier" au détriment de ceux du débiteur".
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CONCLUSIONS DU CHAPITRE II
11.228.
194. L'analyse des diverses formes de sûretés personnelles dans les ordres
juridiques allemand, anglais, autrichien, belge, français, italien et suisse
confirme les conclusions du chapitre I et permet d'établir les principes
d'une "typologie" des différentes formes de sûretés personnelles. Cet effort
de clarification et de classification s'est heurté nous l'avons vu à des
"évidences", au sens philosophique du terme, c'est-à-dire à des préjugés
érigés en dogme que la doctrine se contente bien souvent d'"avaliser" sans
jamais critiquer.
Nous sommes parti du connu vers l'inconnu. Le cautionnement est la seule
forme de sûreté personnelle civile expressément admise par la loi. Sa nature
juridique est controversée et l'étude de cette nature conditionne. , des le
départ, 1 ' ..apprhension par chaque ordre juridique d'autres formes de sûretés
personnelles.
L'explication de ces controverses est simple. Chaque ordre juridique ne se
fait-il pas sa propre idée de la notion de cause, en général, de la cause du
cautionnement en particulier ?
Ainsi, en France et en Belgique, la suite de l'exposé nous révélera que
la nature abstraite du cautionnement a pu militer contre la reconnaissance de
la garantie "automatique".
L'étude du cautionnement, contrat causal, aboutit en Allpmagne à suggérer
par opposition, l'existence d'une autre forme de sûreté personnelle, contrat
abstrait.
L'importance^en droit italien, de la cause lors de la qualification des
contrats conduit à entrevoir l'existence d'autres sûretés personnelles dont
la cause originale par rapport à celle du cautionnement permettra la reconnais
sance.
195. Mais revenons au corps du raisonnement. L'analyse faite, dit-on, con
firme les conclusions du chapitre I.
Nous avons cru devoir distinguer au sein de la notion économique générale
: "sûreté personnelle',' comprenant toute institution qui a pour but ou effet
de renforcer la protection du créancier par l'adjonction d'un second patrimoi
ne',' les institutions dont "le but principal est l'augmentation de la chance
d'exécution d'une obligation" et celles dont ce n'est que le but accessoire.
Nous avons réservé aux seules premières la qualification de "sûreté per
sonnelle, et traduit la caractéristique de ces sûretés personnelles par la no
tion de subsidiarité, c'est-à-dire la garantie, à titre principal et exclusif,
de l'opération d'autrui.
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Or précisément, lors de leur étude des autres formes de sûretés personnel
les, la doctrine de tous les pays se plaît à mettre en évidence la même carac
téristique. La subsidiarité del'aval distingue te type d'engagement cambiaire
par rapport aux autres engagements, ce fait est reconnu par toutes les doctri
nes. Qu'à partir de cette constatation, la doctrine française confonde aval
et cautionnement, que la doctrine belge les oppose et qu'enfin celée italienne
parle de "subsidiarité originale"de l'aval, s'expliquera par l'option réductri
ce, dichotomique ou synthétique propre à chacun de ces ordres juridiques mais
ces divergences ne remettent pas en cause, dans aucun des pays, l'appartenance
de l'aval à la catégorie "sûreté personnelle".
Nous retrouvons l'emploi du même critère distinctif lors de l'analyse
du "contrat de garantie" dans les droits germaniques.
Rappelons d'abord que c'est la décomposition logique du concept sûreté
personnelle qui donne naissance à la conception dichotomique allemande et
oppose : sûreté personnelle de l'obligation, contrat de cautionnement et
sûreté personnelle de la prestation, contrat de garantie, comme deux espèces.
Ensuite, la mise en évidence de la fonction pure de garantie du contrat
de garantie distingue ce contrat du crédit documentaire qui remplit essentiel
lement une fonction de "moyen de paiement".
En droit italien, c'est l'approfondissement de la "causa garantiae"
propre à la notion de sûreté personnelle que permet de découvrir les différents
types de sûreté personnelle et la réglementation qui leur est propre.
196. Confirmation de la compréhension de la notion de sûreté personnelle,
le chapitre II se proposait en outre l'étude de l'extension de cette notion.
Rappelons brièvement les trois tendances adoptées par les divers ordres juri
diques lors de l'étude de cette extension et résumons la critique qui leur a
été adressée.
L'approche réductrice essentiellement française définit la sûreté person
nelle comme l'"accessio" d'une obligation. Partant de la notion d'obligation
et concevant la sûreté personnelle comme une simple adjonction à celle-ci, elle
confond "accessio" et "accessoriété" et est incapable de prendre clairement
conscience à la fois de l'autonomie de la sûreté personnelle comme "garantie"
et de la relativité historique du cautionnement en tant que garantie de l'exé
cution de l'obligation d'autrui. Cà et là, apparaissent cependant des signes
évidents de l'éclatement du principe réducteur classiquement affirmé.
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D'emblée, les travaux préparatoires du BGB en témoignent, les doctrines
germaniques sont conscientes à l'inverse des doctrines belge et française, de
l'autonomie en tant que garantie des diverses formes de sûreté personnelle.
La notion de sûreté personnelle est d'emblée clairement distinguée de celle
d'obligation garantie.
Cette approche explique certainement la reconnaissance de la validité de
"sûretés personnelles non accessoires".
Ainsi, à propos des "cautionnements" d'incapables, des avals par acte séparé,
des garanties à première demande, etc..., les doctrines germaniques et anglaise
entrevoient une objectivité "nouvelle", "sui generis" qui ne peut être réduite
â la forme légale du cautionnement. Ce fait "nouveau" - nous adoptons ici le
langage des philosophes -elle le codifie sous la notion "contrat de garantie"
("contract of Indemnity"), notion qu'elle pose comme structure "heuristique"
permettant de canaliser toutes les sûretés personnelles ayant même modalité
"non accessoire".
On en arrive ainsi à une classification tranchée peu inquiète de définir
l'originalité précise de chacun de ces contrats de garantie, les réduisant
à une seule caractéristique : la non-accessoriété. On méconnaît à côté de
note "différentielle", la note d'"identité" qui caractérise toute forme de
sûreté personnelle du fait de son appartenance à une même catégorie : la garan
tie du fait d'autrui... la subsidiarité.
Rappelons notre critique de cette approche qualifiée de dichotomique.
Elle révélait en même temps que cette note d'identité, le critère distinctif
des différents types de sûretés personnelles. Certes - et cela expliquait
son accessoriété et ses limites - le cautionnement coirane forme de sûreté
personnelle garantit l'obligation d'autrui contre les risques "normaux"
d'insolvabilité et de refus de paiement. Mais la nécessité reconnue légitime
de pouvoir prendre en charge d'autres risques qui, progressivement ne sont plus
liés â la notion d'obligation d'autrui mais directement à celle d'opération,
justifie l'apparition de nouveaux types de "garantie du fait d'autrui".
Ainsi, il ne peut être question de déduire l'existence des différents
types de sûreté personnelle d'un quelconque principe a priori qui s'imposerait
à l'ordre juridique mais, au contraire d'induire leur nécessité relative à par
tir d'un contexte socio économique ou l'ordre juridique approchera la signifi
cation de chaque type, en affirmera la légitimité et en déduira les conséquences
juridiques.
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C'est en résume l'approche synthétique italienne. La reconnaissance par l'or
dre juridique de nouveaux types contractuels de sûretés personnelles enrichit
la compréhension de la notion de sûreté personnelle, autrefois identifiée avec
un type : le cautionnement, qualifié d'accessoire, étant donné les risques
entrevus à l'époque.
Nous avons marqué notre préférence pour cette dernière approche plus nuan
cée et plus respectueuse de la réalité propre à chaque type de sûreté person
nelle. Notre adhésion nous amène dès lors à critiquer la solution retenue
par l'vant projet de directive de la C.E.E. concernant l'harmonisation du droit
applicable au cautionnement et à la garantie." (890 bis)
197. Certes, cet avant projet a l'incontestable mérite de consacrer au plan
européen la validité de sûreté personnelle de type supérieur au cautionnement.
(891). Elle le fait cependant à la manière allemande et sa rédaction est visi
blement inspirée par la considération de la seule garantie bancaire "automatique".
Avant d'en arriver à cette critique du texte proposé à l'heure actuelle (892)
par la commission, soulignons en l'origine.
Les travaux de l'Institut Max Planck (893), qui devaient servir de base
aux travaux de la commission, reconnaissaient à l'article 9 de leurs proposi
tions, la validité de la sûreté personnelle non accessoire. Cette reconnais
sance est cependant prudente voire insuffisante : "La promesse de paiement
qu'un garant donne au titulaire d'une créance envers une autre personne n'est
pas nulle, pour la seule raison qu'elle peut être tenue pour valable en tout
ou en partie, indépendamment du fait que la créance garantie existe, produise
effet ou ait un volume déterminé".
En d'autres termes, "la confirmation de la validité de la garantie est
" rédigée sous une forme négative parce que le projet n'entend pas, selon l'ex-
" pression des travaux, écarter d'autres motifs de nullité. Il (le projet)
il peut se limiter à éliminer les 'objections à la validité que l'on pourrait dé-
" duire ou que l'on déduit effectivement de certaines dispositions législatives
" telles que les articles 2012 par. I ; 2013 par. 1 et 3 du code civil français,
"belge et luxembourgeois." (894).
{890 bis) L'issue des travaux de la CEE après 12 ans est toujours incertaine.
A propos de la critique faite à ces tra:oaux3 lire le rapport de M. Pardon
fait pour le colloque de Tours (19 et 20 juin 1980) : "Les efforts d'ap
préhension au plan international (CEE-CCI) et nos propres remarques^,
Les garanties contractuelles dans le cormerce international, DPCI, 1979,
410-412.
(891) Comme le note avec raison Van Lier, les garanties dites "à première deman
de" ou abstraites, J.T., 1980, 356.(892) Nous nous sommes arrêtés au dernier texte publié (Farde du colloque de
Toiws) j il date du 6 mars 1979.
(893) Ces travaux datés de 1969 et publiés en 1971, ont été réalisés sous la
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appréhension purement négative de la sûreté personnelle non accessoire
par la proposition de la CEE se résume à dénier toute valeur â l'argument tiré
de 1'accessoriété conçue comme caractéristique d'ordre public de toutes les
sûretés personnelles (895). En aucune façon, n'est examinée,"de façon positive
cette fois, l'importance que pourra revêtir la dérogation à 1'accessoriété pour
ne pas entraîner annulation de la sûreté. De même, on ne peut savoir si toutes
les sûretés personnelles non accessoires sont à ranger sur le même plan ou s'il
peut être établi une classification sous la dénomination commune : contrat
de garantie.
Cette prudence des travaux de l'I M P se marque aussi dans l'alinéa
2 qui doit résoudre la question des régies juridiques applicables au dit
contrat de garantie" et où on retrouve la solution italienne et celle adop
tée récemment par les auteurs allemands : "Les règles régissant le cautionne
ment s'appliquent par analogie au contrat de garantie, sauf celles qui
découlent de la subsidiarité (entendre : accessoriété du cautionnement par
rapport à la créance garantie. Les parties peuvent prévoir par convention
un régime dérogatoire."
198. Depuis ce texte daté de 1969, les rédacteurs des propositions successives
se sont progressivement orientés vers une solution moins prudente et plus ins
pirée de l'approche germanique. Des 1974, Trevor Hartley (896) chargé par la
commission des coimnunautés d'étudier le droit du cautionnement et de la garan
tie au Royaume-Uni et en Irlande proposait une définition positive cette fois
du contrat de garantie (897).
diveotion de Mr Drobn-ùg de l'Institut Max Flanck d'Hambouvg,
(894) I MPj Le droit du cautionnementj, op. cité, 79 : "Une réglementation com
plètement autonome du droit de la garantie semble impossible..
(895) Sur la critique de ce présupposé inavoué de la tendance réductrice,
supra n° 97.
(896) Hartley Tr, Le droit du cautionnement et de la garantie dans le Royaume
Uni.
(897) "L'ax-ticle 9 ne contient aucune définition. Une telle définition ne se
rait—elle pas souhaitable, étant donné que cette notion n'a pas nécessai
rement la même signification dans tous les Etats membres ? Nous propo
sons la définition suivante : un contrat de garantie est un contrat
(autre qu'un contrat d'assurance) par lequel une personne (le garant)
s'engage envers une autre personne (le bénéficiaire) à la dédommager de
toute perte financière subie par elle du fait de l'existence d'un contrat
formel ou du fait entre elle et une tierce personne (le débiteur), Une
telle perte peut résulter de la non-validité totale ou partielle du con
trat formel ou fait ou de -sa nature inexécutable ou encore de la non-^
exécution par le débiteur des obligations qui lui incombent". Cette
définition d'Hartley rejoint celle donnée par la doctrine classique
anglaise au "contract of indemnity".
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Cette définition devait être reprise par la commission des communautés europé
ennes en des termes qui, pour rappeler ceux employés déjà par Stammler, n'en
sont pas moins ambius.
Le dernier texte publié daté du 6 mars 1979 auquel nous nous référons
présente le contrat de garantie comme un des cas soumis à la directive.
L'article 1 alinéa 1 prévoit en effet que la présente directive s'applique
a) aux contrats de cautionnement ... ;
b) aux contrats de garantie ... ;
c) ... (898)
L'alinéa 2 ajoute "la présente directive s'applique mutatis mutandis aux
autres obligations par lesquelles une personne (le garant) s'engage à garantir
l'exécution par un tiers (débiteur ou débiteur principal) d'une prestation au
profit d'une autre personne (Le bénéficiaire de la sûreté). L'alinéa 4 exclut
du champ d'application de la directive l'obligation solidaire et les garanties
de paiement d'instruments négociables.
L'article 1 bis définit le cautionnement comme un contrat par lequel la
caution s'engage vis-à-vis des créanciers d'un tiers débiteur à satisfaire
l'obligation de ce dernier, si celui-ci ne l'exécute pas lui-même. Cette dé
finition ne s'écarte aucunement de celle habituellement retenue.
L'article 9 propose une définition du contrat de garantie : c'est "un con
trat par lequel le garant s'engage à répondre en tout ou en partie de pertes
financières subies par le garanti et résultant de 1'inéxécution d'une obligation,
existante ou conditionnelle, à exécuter par un tiers, lorsque l'engagement du
garant se présente indépendamment de l'existence, de la validité ou du caractè
re exécutoire de l'obligation ainsi garantie."
Oiz remarçuera la parenté de cette définition et de celle de Stammler
ou de la doctrine anglaise du "contract of indemnity" (899), il est en outre
(898) L'alinéa 1 ajoute au domaine visé par la directive.., "l'obligation du
mandantj, fondée sur le "Kreditauftrag" en droit allemand ou sur le
"mandata di oredito" en droit italien, en vue de garantir le rembourse
ment du crédit accordé par le mandataire à un tiers à la demande du man
dant ; "
... "la convention de ducroire, ..."
(899) Sur ces définitions et leurs critiques, supra n° 122.
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facile de démontrer qu'elle présente les mêmes ambiguïtés. La première partie
de la définition présente en effet le contrat de garantie comme une
sorte de "promisssio indemnitatis , d'assurance contre les pertes financières.
Or cette conception du contrat de garantie n'a rien à voir avec la question du
caractère accessoire ou non accessoire de la sûreté personnelle,la limite
n'a rien à voir avec la notion de sûreté personnelle mais ressort du domaine
de l'assurance.
La seconde partie de la définition entrevoit au contraire le caractère
non accessoire comme critère distinctif du contrat de garantie et de cautionne-^
ment et se conforme à la définition plus restrictive que les auteurs germani
ques et anglais ont progrèssivment donné au contrat de garantie. Reste à s'in
terroger alors sur la distinction entre le contrat de garantie, sûreté person-
nelle non accessoire et ces obligations que l'alinéa 2 de l'article 1 définit
comme "celles par lesquelles une personne s'engage à garantir l'exécution par
un tiers d'une prestation au profit d'une autre personne".
199. Au delà de cette ambiguïté, la définition mérite encore d'autres objec
tions qui sont déjà celles que nous présentions à la lectrue dichotomique.
Elle rassemble sous une même notion toutes les formes de sûretés personnelles
non accessoire et les soumet à un régime commun peu nuancé. L'alinéa 3
ne prévoit-il pas que "les exceptions et les défenses que le tiers peut faire
valoir à 1'encontre de garanti, notamment en ce qui concerne l'existence, la
validité ou le montant de l'obligation garantie, ne peuvent pas être invoquées
par le garant contre le garanti..."
Cette réglementation appliquée indistinctement à toutes les sûretés per
sonnelles non accessoires sans s'inquiéter de l'ampleur de la dérogation à
1'accessoriété mérite-la critique.
Ainsi certains types de sûretés personnelles admettent simplement qu'une
ou certaines exceptions que le tiers peut faire valoir à 1'encontre du garanti
ne peuvent pas être invoquées par le garant contre le garanti.
La définition proposée par l'avant-projet de directive apparaît donc sur
ce point peu satisfaisante.
A la limite, l'approche purement négative de la validité de la sûreté
personnelle non accessoire approche qui était présente dans la proposition
initiale était préférable. Elle se limitait à affirmer que 1'accessoriété
des sûretés personnelles n'était pas d'ordre public et reconnaissait implicite
ment que les temps n'étaient pas mûrs pour proposer leur réglementation précise
des différents types de sûretés personnelles non reconnus expressément par la
loi des divers ordres juridiques de la communauté européenne.
11.235.
N'est-ce pas là en effet le propre-du type d'apparaître progressivement à la
lumière de l'ordre juridique avant qu'il ne puisse en être proposé une codi
fication précise ?
200. Résumons des lors le propos de ce second chapitre :
1°) 1'"accessoriété" des sûretés personnelles n'est pas d'ordre public ;
2°) il existe divers types de sûretés personnelles entre lesquels il n'y a pas
rupture mais continuité ;
3°) la sûreté personnelle, notion générique, se définit par la garantie du
fait d'autrui ;
4°) chaque type se caractérise par la prise en charge d'un certain nombre
de risques liés à l'opération d'autrui (900) ;
5°) le type légal "cautionnement" se laisse lui-même décomposer en une
multitude de sous-types : le cautionnement d'un incapable, le cautionne
ment solidaire, le cautionnement simple, le cautionnement pour le déficit,
le cautionnement de la caution;
5°) au delà du cautionnement, émergent progressivement de nouveaux tjrpes de
sûretés personnelles, légitimés par certains ordres juridiques.
Ces six propositions nous amènent à l'étude d'un type nouvellement aper
çu de sûreté personnelle, la garantie bancaire automatique dont nous voudrions
proposer une analyse systématique.
(900) ou à un stade pcœt-icul-iev de l'opération d'autrui (cfr à ce sujet les
diverses garanties bancaires délivrées aux divers stades de l'opération
économique traitée par leur client : garantie de soumission : garantie
d'exécution ; garantie de rembovœsement d'acompte ; garantie de retenue.
Sur cette division, notre rapport au colloque de Tours, Technique et
pratique des garanties bancaires en Europe occidentale).
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